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DES 

GROUPEMENTS  ADMINISTRATIFS 


QUESTIONS  DE  COMPÉTENCE 


INTRODUCTION 

Les  hommes  n'ont  jamais  vécu  à  l'état  d'isolement,  au 
moins  depuis  l'époque  où  l'histoire  nous  documente  sur 
leurs  actes  et  leur  manière  d'être.  L'individu  est  toujours 
lié  à  divers  groupements,  dans  lesquels  il  vit  et  agit  à  côté 
de  ses  semhlahles  ou  en  collaboration  avec  eux.  En  dehors 
de  la  famille,  groupe  originaire  et  fondamental,  il  peut 
être  englobé,  à  l'époque  actuelle,  dans  les  multiples  asso- 
ciations professionnelles,  religieuses,  commerciales  ou 
autres.  Il  dépend  enfin  obligatoirement  de  groupes  politi- 
ques, dont  le  plus  étendu  est  la  nation,  groupe  limite,  les 
hommes,  la  plupart  du  temps  séparés  par  la  langue,  par 
les  mœurs,  par  leur  passé,  n'étant  pas  encore  aptes  à  cons- 
tituer entre  eux  un  groupement  plus  vaste. 

La  nation,  organisée  aux  points  de  vue  politique  et  ju- 
ridique, prend  le  titre  d'Etat.  Dans  tous  les  Etats,  le  groupe 
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national  se  subdivise  en  sections,  Les  unes  purement  artifi- 
cielles comme  l'arrondissement  el  Le  canton»  en  France, 
les  autres  correspondant  à  de  véritables  groupes  secondai- 
res d'individus,  possédant  des  biens  et  ayant  des  Intérêts 
communs,  comme  nos  colonies,  nos  départements  et  nos 
communes. 

Quel  bénéfice  Les  individus  peuvent-ils  attendre  de  leur 
réunion  dans  ces  associations  politiques,  qui  n'ont  pas  de 
bul  précis,  nettement  déterminé,  comme  celui  d'une  asso- 
ciation  professionnelle,  religieuse  ou  artistique  parexem- 
ple  i  Hobbes  nous  montre  les  hommes  se  groupant  pour 
léfendre  plus  efficacement,  et  cela  ne  manque  pas  de 
\  raisemblance,  si  Ton  remonte  aux  époques  primitives  où 
La  préoccupation  de  La  sécurité  matérielle  devait  être  do- 
minante. 

De  nos  jours  encore,  la  théorie  de  Y  Etat-gendarme  tend 
à  voir  tout  le  fruit  du  groupement  étatique  dans  la  sûreté 
garantie  à  l'individu,  lui  permettant  d'exercer  sa  libre  ac- 
tivité. Cette  idée  répond  à  une  réalité,  la  défense  du  terri- 
toire el  La  police  figurant  parmi  les  attributions  essentielles 
de  L'Etat.  Mais  il  est  bien  évident  qu'à  l'heure  actuelle,  son 
rôle  se  borne  de  moins  en  moins  à  cette  fonction.  Les 
hommes  paraissent  vouloir  retirer  de  leur  réunion  un 
nombre  de  plus  en  plus  grand  d'avantages,  certains  pré- 
tendanl  même  obtenir  la  satisfaction  de  tous  leurs  besoins 
moins  par  leur  activité  et  leur  effort  propre,  que  par  leur 
qualité  de  membres  du  groupe  politique.  L'Etat  n'aurait 
plus  seulement  à  assurer  aux  individus  justice  et  protec- 
tion ;  véritable  providence,  il  devrait  leur  donner  le 
bonheur. 

Ces  deu  x  conceptions  nous  semblent  inexactes.  Dans  la 
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première  on  ne  voit  qu'une  faible  partie  du  rôle  de  l'Etat  ; 
dans  la  deuxième  on  le  fait  sortir  de  ce  que  doit  être  ce 
rôle.  Les  individus  doivent  attendre  de  leur  association, 
qu'elle  prenne  le  titre  de  commune,  de  département  ou 
d'Etat,  l'organisation  d'un  régime  de  vie,  l'aménagement 
d'un  milieu  dans  lequel  leur  activité  pourra  se  déployer 
dans  les  conditions  les  plus  favorables.  L'administration 
de  ces  groupes  doit  s'exercer  en  vue  de  ce  résultat,  s'effor- 
çant  de  protéger  leurs  membres  contre  les  agressions  et  les 
injustices,  assurant  un  bon  état  sanitaire,  entreprenant  des 
opérations  nécessaires  à  l'essor  de  l'industrie  humaine,  etc. 

Cette  administration  comporte  une  certaine  réglemen- 
tation, de  grandes  dépenses  ;  elle  ne  va  pas  naturellement 
sans  imposer  aux  associés  des  obligations,  sans  leur  de- 
mander des  subsides  et  des  sacrifices,  sans  restreindre  enfin 
leur  liberté  (i). 

Ce  sont  là  des  inconvénients  inhérents  à  la  vie  en  so- 
ciété. Tous  les  membres  des  groupements  administratifs 
les  supportent,  comme  tous  bénéficient  des  avantages  qui 
sont  leur  contre-partie. 

Mais,  en  outre  de  ces  inconvénients  généraux,  il  est 
inévitable  que  l'activité  administrative  de  l'Etat,  des  colo- 
nies, départements,  communes,  cause  parfois  des  préju- 
dices spéciaux,  à  tel  ou  tel  des  individus  qui  composent 
ces  groupes,  même  alors  que  son  fonctionnement  a  été 
parfaitement  normal  et  régulier.  Exemple  :  Expropriation 
pour  cause  d'utilité  publique  (2). 

(1)  V.  Spencer,  L'individu  contre  l'Etat,  trad.  Gerschel,  Paris,  1892. 

(2)  L'expropriation  n'est  plus  actuellement  considérée  comme  cau- 
sant un  dommage.  Le  préjudice  ne  ressort  pas  en  eiïet  ordinairement 
ici,  parce  qu'il  est  lié  aujourd'hui  à  l'indemnité  préalable,  qui  le  fait 
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I  -  préjudice  spécial  peut  provenir,  d'autre  part,  d'un 
défaut  dans  l'administration,  d'une  erreur  ou  faute,  com- 
mi se  par  les  hommes  qui  gèrent  l'association,  ou  encore 
d'un  accident  survenu  dans  l'exécution  d'un  service.  Dans 
tous  ces  cas,  nous  rencontrons  un  individu  ou  quelques 
individus  qui  subissent  un  dommage,  du  fait  de  La  marché 
régulière  ou  irrégulière  de  L'administration  du  groupe- 
ment. \  (|ni  doit  finalemenl  incomber  la  charge  de  ce  ris- 
que? Est  ce  à  la  victime  P  Ce  seran"  là  une  solution  inique. 
On  nr  peut  voir  dans  Le  préjudice  spécial,  que  l'individu 
supporte,  un  risque  couru  par  lui,  en  échange  des  avan- 
tages  qu'il  retire  de  L'association,  et  qui  viendrait  s'ajouter 
aux  inconvénients  généraux,  dont  il  supporte  sa  part; 
d'autant  que  ce  risque  serait  tout  à  fait  hors  de  proportion 
,i\r,  It  -  avantages.  L'homme  est,  en  effet,  un  infiniment 
petit  dans  L'immensité  du  groupe  ;  la  moindre  atteinte  qu'il 
au  rail  à  subir  et  à  supporter  seul,  de  La  part  de  cette  force 
formidable  qu'est,  par  exemple,  La  collectivité  étatique 
pou  riait  suffire  à  L'écraser. 

Les  dommages  causés  à  certains  par  le  fonctionnement 
de  L'administration,  agissant  pour  tel  groupe,  sont  un  ris* 
que  à  La  charge  de  ce  groupe,  pas  toujours  parce  qu'il  en 
a  tiré  profit,  mais  toujours  parce  que  ces  dommages  pro- 
\  iennent  du  jeu  d'une  organisation  en  vue  de  son  avan- 
tage,  que  cet  avantage  ait  été  ou  non  réalisé.  L'élément 
risque  incombe  à  la  collectivité,  bénéficiaire  éventuelle  de 
L'actn  ité  déployée,  et  doit  peser  finalement  de  façon  égale 

disparaître  par  avance.  Mais  si  on  analyse  l'opération,  il  y  a  bien  tou- 
;  urs  en  el l< !  un  dommage,  consistant  dans  l'atteinte  portée  au  droit  de 
propriété  d'un  individu, et  une  indemnité  tendant  à  effacer  le  préjudice. 
L'expropriation  fut  d'ailleurs,  jusqu'en  1810,  considérée  comme  le 
principal  cas  'Je  dommage  pouvant  résulter  de  l'activité  administrative, 
en  l'espèce  de  travaux  publics. 
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sur  tous  les  individus  qui  la  composent.  —  Le  groupement 
va  à  l'encontre  de  sa  mission,  s'il  provoque  1  inégalité 
entre  ses  membres  en  leur  faisant  supporter  des  charges 
inégales.  Dans  l'aménagement  du  milieu  où  les  individus 
vont  exercer  leur  effort,  un  des  premiers  devoirs  des  ad- 
ministrateurs du  groupe  consiste  à  assurer  l'équilibre  des 
forces  humaines  en  n'allégeant  pas  certains,  en  ne  sur- 
chargeant pas  les  autres.  Toute  rupture  de  cet  équilibre 
nécessaire  entraînerait  un  dérangement  dans  le  mécanisme 
si  compliqué  et  partant  si  délicat  de  la  machine  sociale. 

L'inégalité  inévitable  entre  les  individus  doit  être  exclu- 
sivement naturelle,  découler  de  leur  aptitude  plus  ou 
moins  grande.  Et  encore,  dans  la  mesure  où  l'association 
peut  être  la  cause  indirecte  de  cette  inégalité  d'aptitude, 
vis-à-vis  des  déclassés  ou  des  malheureux,  victimes  de  Tor- 
dre social,  elle  a  le  devoir,  surtout  moral,  d'y  remédier 
autant  que  possible.  Mais  l'inégalité  ne  doit  en  aucune 
façon  provenir  du  fait  même  de  l'administration  du 
groupe.  Les  sacrifices  que  cette  administration  comporte 
ne  peuvent  être  que  généraux,  et  dès  lors  tout  préjudice 
spécial,  causé  par  elle  à  tel  individu,  doit  être  transformé 
en  désavantage  à  la  charge  de  la  collectivité  intéressée 
tout  entière  (i).  Les  conséquences  du  dommage  devront 
donc,  en  principe,  être  réparties  sur  tous  ses  membres,  en 
prenant  sur  chacun  ce  qu'il  faut  pour  indemniser  le  par- 

(1)  V.  Communication  de  M.  Larnaude  à  la  Société  générale  des 
prisons.  Séance  du  18  décembre  1895  (Rev.  pénitentiaire,  jânv.  1896^ 
p.  9).  «  Lorsque  cette  grande  machine  qui  s'appelle  l'Etat,  cent  fois 
plus  puissante  et  plus  dangereuse  aussi  que  les  machines  de  l'in- 
dustrie, a  blessé  quelqu'un,  il  faut  que  tous  ceux  dans  l'intérêt  de  qui 
elle  fonctionnait,  en  causant  le  préjudice,  viennent  le  réparer.  Ainsi 
l'exigent  les  principes  de  solidarité  et  de  mutualité  qui  sont  le  fonde- 
ment môme  de  nos  institutions.  » 
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Liculicr,  victime  du  préjudice,  lui  en  laissant  supporter 
seulement  sa  part,  en  tant  que  membre  du  groupe  soumis 
,m  risque, 

Autrement  dit,  c'est  le  groupement  qui  doit  être  res- 
pon sable,  en  principe,  de  tous  les  préjudices  spéciaux  que 
l'activité  de  son  administration  a  pu  causer  aux  particu- 
liers, à  suite  de  faute,  de  fausse  manœuvre,  ou  même  en 
1  absence  de  tout  caractère  défectueux  de  son  fonctionne- 
ment i  i  i.  Le  groupement  doit  indemniser  les  particuliers  ; 
et  l'équilibre  des  charges  sera  ainsi  rétabli. 

La  responsabilité  du  groupement  administratif  (Etat, 
colonie,  département,  commune)  est  d'ailleurs  un  conlre- 
poids  essentiel  à  la  puissance  de  ces  collectivités  organi- 
sées et  la  sauvegarde  la  plus  efficace  du  droit  des  individus. 

Lorsque  le  dommage  provient  d'une  faute  ou  d'une  er- 
reur imputable  à  tel  agentde  l'administration  d'un  groupe, 
il  semble  que  cet  agent  devrait  en  être  responsable,  soit 
seul,  soit  cumulativement  avec  le  groupe  pour  qui  il  agit, 
suivanl  les  cas.  Une  telle  responsabilité  paraît  juste  et 
susceptible  de  réduire  au  minimum  les  fautes  de  négli- 
gence, en  stimulant  le  zèle  des  intéressés.  Nous  verrons 
ce  qu'il  faut  en  penser  (2). 

Nous  venons  de  voir  comment  se  pose  la  question  de 
responsabilité  des  groupements  administratifs.  Un  juge 

(1 1  D'après  la  notion  courante  en  la  matière,  il  faudrait,  pour  qu'il 
v  ail  litiu  à  responsabilité  civile,  une  faute  commise,  ayant  entraîné 
un  dommage  (art.  1382  G.  civ.).  —  Dans  la  responsabilité  qui  nous 
occupent  telle  que  nous  la  concevons, l'élément  dommage  l'emporte  et 
la  faute  n'est  plus  indispensable.  D'ailleurs,  de  plus  en  plus,  dans  tous 
les  domaines, la  responsabilité  civile  paraît  n'être  plus  nécessairement 
l'idée  de  faute.  —  V.  Duguit,  L'Etat,  les  gouvernants...,  p.  636. 

(2j  V.  Appendice  au  chap.  II. 


INTRODUCTION 


7 


doit  avoir  qualité  pour  prononcer  sur  cette  responsabilité. 
Si  elle  est  laissée  à  la  merci  du  responsable,  c'est-à-dire  si 
elle  est  arbitrée  par  lui-même,  elle  manque  de  sanction  et 
devient  illusoire. 

Deux  catégories  d'intérêts  très  importants  sont  en  jeu 
dans  notre  matière  :  les  intérêts  généraux  des  groupe- 
ments, de  la  collectivité,  d'une  part,  les  intérêts  des  par- 
ticuliers de  l'autre.  Le  juge  remplira  dès  lors  un  rôle 
délicat  et  de  très  grande  importance  ;  il  doit  satisfaire  au 
plus  haut  degré  aux  conditions  nécessaires  pour  faire  un 
bon  juge.  Il  le  faut  impartial  et  pour  cela  indépendant 
vis-à-vis  des  parties,  si  hautes  et  si  puissantes  soient-elles. 
Ille  faut  compétent  pour  les  questions  spéciales  qu'il  aura 
à  résoudre.  Il  faut  enfin,  et  cela  n'est  pas  la  condition  La 
moins  importante,  que  ce  juge  soit  accepté  par  le  gr  oupe- 
ment administratif.  Il  ne  faut  pas  oublier,  en  effet,  que 
nous  sommes  ici  en  présence,  non  pas  exclusivement 
d'individus,  à  l'égard  de  qui  la  coercition  est  toujours 
possible,  mais  en  présence  de  collectivités  très  puissantes, 
dont  l'une,  l'Etat,  ne  connaît  pas  de  supérieur.  Ne  nous 
dissimulons  pas  que,  si  le  groupe  peut  être  rendu  respon- 
sable, c'est  parce  qu'il  le  veut  bien  ;  pendant  toute  la  pé- 
riode où  il  n'a  pas  consenti  à  l'être,  personne  n'a  pu  l'y 
contraindre. 

S'il  consent  à  réparer  les  dommages  que  cause  son  ad- 
ministration, il  est  naturel  qu'il  veuille  avoir  un  juge 
spécial  en  qui  il  ait  toute  confiance.  Il  acceptera  alors  ses 
décisions.  Il  est  très  important  que  cette  condition  soit 
remplie,  tant  pour  les  groupements,  qui  auront  affaire  à 
un  juge  éclairé,  que  pour  les  particuliers.  Ceux-ci  y  trou- 
veront leur  intérêt,  si  toutefois  le  juge  en  question  est 
impartial,  c'est-à-dire  s'il  n'est  pas  à  la  discrétion  absolue 
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de  l.i  puissance  publique,  partie  au  procès,  car  il  aura  plus 
de  pouvoir  pour  assurer  efficacement  le  respect  de  leur 

droit. 

La  nécessité  de  soumettre  ainsi  les  questions  qui  nous 
occupent  à  an  juge  spécial  étant  reconnue, et  ce  juge  étant 
institué,  il  >  aura  lieu  de  déterminer  sa  compétence  par 
rapport  à  celle  des  juges  ordinaires  des  particuliers.  Il 
peut  paraître,  au  premier  abord,  naturel  de  lui  attribuer, 
en  principe,  la  connaissance  de  lotîtes  les  difficultés  rcla- 
lives  à  L'activité  des  groupements  administratifs,  puisque 
c'est  pour  en  connaître  (juil  a  été  créé.  Nous  verrons 
comment,  en  réalité,  à  l'époque  actuelle,  l'attribution  de 
compétence  est  beaucoup  moins  facile  à  déterminer. 


PREMIÈRE  PARTIE 


L'IDÉE  DE  RESPONSABILITÉ 
DES  GROUPEMENT  S  ADMINISTRATIFS 


I 

ÉVOLUTION   DE  L'iDÉE  DE  RESPONSABILITE. 


Pendant  longtemps  on  ne  conçoit  pas  la  possibilité  d'une  action  en 
responsabilité  intentée  par  l'individu  contre  l'Etat.  —  La  responsa- 
bilité dans  la  Grèce  antique;  à  Rome.  Expropriation.  Responsabilité 
personnelle  des  administrateurs  des  groupements;  en  France  jusqu'à 
la  Révolution.  Expropriation,  dommages  occasionnés  par  des  travaux 
publics,  corvées,  etc.  Responsabilité  personnelle  des  administrateurs , 
—  Comment  l'idée  de  responsabilité  de  l'Etat  pour  dommage  causé 
à  l'individu  prend  son  essor  dans  la  période  révolutionnaire. 

Les  préjudices  causés  par  le  jeu  du  mécauisme  social 
n'ont  pas  toujours  été  répartis  entre  les  personnes  ou 
groupes  susceptibles  de  les  supporter  (victimes,  groupe- 
ment intéressé  à  l'acte  dommageable,  ou  agent  adminis- 
tratif auteur  de  l'acte),  conformément  ù  l'idée  de  justice, 
telle  que  nous  la  concevons  aujourd  liui. 

L'incidence  des  risques  administratifs ,  que  nous  indi- 
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quons  comme  désirable  dans  notre  introduction,  est  lice, 
en  effet,  à  l'idée  de  régime  d'Etat,  d'Etat  organisation  ten- 
dant à  favoriser  le  parfait  développement  dos  individus. 
Or  cette  conception  de  l'Etat  existant  pour  l'individu  est 
toute  moderne  :  très  Longtemps  on  m*  connut  que  la  con- 
ception  inverse:  L'homme  existant  pour  L'Etat.  D'après 
celle  manière  de  voir,  la  lin  que  Les  hommes  se  propo- 
sent d'atteindre  en  se  réunissant,  est  La  formation  d'un 
groupe  très  fort,  absorbant  L'individu  qui  disparaît  en  lui 
pour  en  constituer  une  molécule  passive.  C'est  ce  que 
Spencer  appelle  le  «  Régime  de  Venrégimentation  ». L'homme 
es!  alors  de  La  matière  à  Etat . 

\  l'homme  les  devoirs,  à  l'Etat  tous  les  droits,  telle  fut 
La  maxime  qui  longtemps  présida  aux  destinées  des  grou- 
pe*. Le  but  des  hommes,  en  s'associant,  avait  été  la  réali- 
sation  du  plus  grand  avantage.  Cet  avantage  se  résumait 
alors  dans  le  fait  d'être  membre  d'un  groupe  puissant, 
soumis  à  des  maîtres  formidables  devant  qui  l'individu, 
dépouillé  de  tout  droit,  n'avait  qu'à  s'incliner,  où  il  devait 
subir  sans  murmurer  les  pires  atteintes  à  sa  liberté  ou  à 
ses  biens.  Etre  passif,  il  n'a  pas  à  se  plaindre,  puisqu'il 
existe  pour  l'Etat  et  non  pas  l'Etat  pour  lui. 

On  ne  conçoit  pas  alors  la  responsabilité  de  l'Etat  à 
L'égard  de  ses  membres.  Que  l'Etat  soit  républicain  ouin- 
carné  dans  un  monarque,  l'individu  disparaît  devant  lui, 
c'est  à-dire  en  fait  devant  le  prince,  monarque  ou  Assem- 
blée,  qui  constitue  Le  Souverain.  Les  théoriciens  de  l'abso- 
Lutisme  employèrent  leurs  démonstrations  les  plus  savan- 
tes à  établir  la  légitimité  de  ce  fait. 

Dans  le  monde  grec  antique, la  responsabilité  du  prince, 
à  L'égard  de  L'individu, est  inexistante  :  s'il  est  responsable, 
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c'est  uniquement  vis-à-vis  de  la  divinité.  Les  deux  attributs 
essentiels  de  la  personnalité  humaine  :  la  liberté  indivi- 
duelle et  la  propriété,  n'existent  pas  vis-à-vis  de  l'Etat 
d'alors,  maître  de  la  personne  et  des  biens  de  ses  sujets. 

Les  seules  garanties  des  membres  du  groupe  consistent 
dans  une  certaine  responsabilité  personnelle  des  magis- 
trats, responsabilité  souvent  inorganisée  et  d'une  rnise  en 
œuvre  violente,  dans  le  pouvoir  de  veto  et  d'intercession 
que  possèdent  les  divers  magistrats  à  l'égard  les  uns  des 
autres,  et  enfin  surtout  dans  la  participation  directe  des 
citoyens  à  la  marche  de  l'organisme  public. 

Rome  ignore,  à  peu  près  au  même  degré,  la  responsa- 
bilité à  l'égard  de  ses  citoyens  ou  de  ses  sujets.  Il  est  de 
règle  que  l'Etat  romain  ne  peut  être  partie  dans  un  litige  ; 
ce  qui  empêche  naturellement  toute  poursuite  contre  lui. 
L'Etat  créancier  ne  peut  pas  poursuivre  le  recouvrement 
de  sa  créance  ;  il  exige  généralement  de  ses  débiteurs  le 
serment  de  payer  sans  occasionner  de  difficultés  ;  ou  bien, 
s'il  faut  intenter  une  action,  il  cède  sa  créance  à  un  parti- 
culier, qui,  lui,  aura  qualité  pour  agir.  L'Etat  débiteur  ne 
saurait  être  actionné.  S'il  consent  à  reconnaître  une  dette, 
il  déléguera  à  son  créancier  ses  droits  à  l'égard  d'un  parti- 
culier, débiteur  lui-même  de  l'Etat.  De  cette  façon,  l'Etat 
disparaît,  mettant  en  présence  deux  individus,  qui  auront 
entre  eux  la  situation  de  créancier  à  débiteur. 

Cependant,  au  début  de  l'Empire,  tant  que  dura  la 
distinction  entre  Yaerariiim,  trésor  d'Empire,  et  le  Jiscus, 
trésor  particulier  de  l'Empereur,  le  particulier  n'était  pas 
complètement  désarmé  ;  car  il  pouvait,  en  principe,  pour- 
suivre personnellement  l'Empereur  en  responsabilité, 
pour  toute  opération  concernant  le  fiscus  ;  opération  qui 
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pouvait  parfaitement  consister  en  des  travaux  publics,  tels 
que  construction  de  routes , établissement  de  service  postal, 
etc.  Cette  responsabilité  cessa  bientôt  du  reste,  avec  l'uni- 
fication du  budget  impérial. 

(  îontre  I  arbitraire  ou  La  Faute  des  administrateurs,  pres- 
que toujours  liés  puissants,  existe,  sous  La  République,  la 
garantie  des  magistratures  doubles,  c'est  à-dire  de  La  pra- 
tique qui  consiste  à  confier  une  même  fonction  à  deux 
magistrats,  ayanl  des  pouvoirs  égaux,  la  garantie  du  con- 
trôle exercé  par  L'autorité  supérieure,  et  enfin,  la  garantie, 
Longtemps  très  efficace  en  laveur  de  La  plèbe,  de  ce  magis- 
tral tout  puissant  qu'était  Le  tribun  du  peuple. 

Sous  Le  Principal  d'abord,  et  ensuite  complètement  sous 
l'Empire,  Le  Romain  est  annihilé  dans  la  main  du  maître, 
eu  vertu  du  principe  politique  de  la  délégation,  présumée 
faite  par  les  sujets,  de  tous  leurs  droits  au  chef  de  FEtat  (i). 
\  celle  époque,  où  Le  régime  administratif  est  très  déve- 
loppé, L'Etat  ne  connaît  pas  de  justice  s 'imposant  à  lui.  Il 
se  rend  justice  à  lui  même.  Il  faut  reconnaître,  d'ailleurs, 
qu'il  y  procède  avec  une  certaine  modération.  Les  atteintes 
arbitraires  portées  à  la  liberté  des  individus  furent,  croit- 
on,  relativement  rares  ;  quant  aux  atteintes  portées  à  leur 
propriété,  dans  l'intérêt  de  la  chose  publique,  on  les  con- 
sidérait bien,  à  Rome,  comme  engageant,  en  principe,  la 
responsabilité  de  l'Etat.  Cette  responsabilité  devait  se  tra- 
duire par  le  paiement  d'une  indemnité. 

On  est  assez  mal  renseigné  sur  la  façon  dont  s'effectuait 

<\)  Serri^ny.  Droit  public  et  administratif  romain,  Paris,  1862,  p.  10. 
i  Cette  délégation  fictive,  renouvelée  par  les  sénatus-consultes  rendus 
à  I  avi  nement  de  chaque  empereur,  sous  le  nom  de  lex  reyia,  a  en- 
gendré le  despotisme  le  plus  arbitraire,  en  supposant  le  chef  de  l'Etat 
investi  de  tous  les  droits  de  la  souveraineté  populaire...  » 
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l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  exercée  ce- 
pendant, selon  toute  vraisemblance,  sur  une  très  grande 
échelle,  à  raison  des  grandioses  et  innombrables  travaux 
publics  entrepris  par  les  gouvernants  romains.  Il  sem- 
ble bien  résulter  de  nombreux  textes  (i)  que  la  déposses- 
sion du  propriétaire  comportait  un  dédommagement 
consistant  clans  l'allocation  d'un  immeuble  de  valeur  équi- 
valente à  celle  du  bien  dont  il  était  privé,  ou  dans  l'attri- 
bution à  lui  faite  de  certains  privilèges  ou  immunités,  ou 
encore  dans  le  paiement  d'une  somme  d'argent.  La  prise 
de  terre,  pierre,  bois  ou  autres  matériaux  sur  les  fonds 
des  riverains  d'un  aqueduc,  pour  pourvoir  à  sa  réparation 
ou  à  son  entretien,  le  fait  d'emprunter  leur  champ,  pour 
transporter  ces  matériaux,  devaient  aussi  donner  lieu  à 
paiement  d'une  indemnité. 

Mais  naturellement,  toutes  ces  opérations  ayant  lieu  en 
vertu  de  Yimperium  du  prince,  ou  des  gouverneurs,  ses  re- 
présentants, l'indemnité,  non  préalable  à  la  dépossession, 
était  complètement  arbitraire  et  la  responsabilité  de  1  Etat 
en  quelque  sorte  volontaire,  le  droit  de  l'individu  n'étant 
pas  reconnu  (2).  C'est  ainsi  que  les  paiements,  effectués 
assez  régulièrement  dans  les  grandes  villes,  l'étaient  beau- 
coup moins  dans  les  provinces,  où,  trop  souvent,  le  seul 
dédommagement  des  propriétaires  de  fonds  expropriés  ou 
sur  lesquels  on  s'était  pourvu  de  matériaux,  consistait 
dans  la  satisfaction  de  voir  les  ouvrages,  les  embellisse- 
ments auxquels  ils  avaient  contribué. 

Quant  aux  simples  dommages,  causés  aux  particuliers  à 

(1)  V.  Fresquet,  L'expropriation  en  droit  romain,  Rev.  hist.  de  droit, 
français  et  étranger,  1860,  t.  VI,  p.  97  et  s. 

(2)  Cf.  Serrigny,  op.  cit.,  p.  255  et  s. 
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l'occasion  de  travaux  publics,  il  n'est  pas  certain  qu'ils 
donnassent  Lieu  à  indemnité. 

L'Etal  m1  reconnaît,  au  contraire,  responsable  du  préju- 
dice causé  à  des  marchands  «le  grains  par  la  fixation  à  un 
certain  taux  maximum  du  prix  du  blé,  au  moment  d'une 
disette  (i  .  et  accorde  une  indemnité,  dans  certains  cas, 
aux  propriétaires  d'esclaves,  privés  de  leur  bien  par  un 
affranchissement,  prévu  par  la  loi.  mais  effectué  sans  leur 
consentement  (?.). 

Quoiqu'il  en  soit,  celle  responsabilité  de  l'Etat  n'est 
sanctionnée  par  aucune  action  possible;  l'Empereur  et  ses 
agents  régissenl  l'Etal  à  leur  guise  et  réparent,  quand  bon 
Leur  semble,  les  préjudices  causés  aux  sujets  par  le  jeu  de 
l'activité  administrative. 

Quant  aux  fautes  et  aux  dois  des  administrateurs,  si 
l'Etal  n'en  assume  pas  La  responsabilité^  leurs  conséquen- 
ces dommageables  ne  sont  pas  cependant  toujours  suppor- 
tées par  les  victimes  :  celles-ci  peuvent  se  retourner,  dans 
certains  cas,  contre  l'auteur  du  préjudice.  Ainsi  on  pou- 
vait  demander  compte  au  gouverneur  d'une  province  de 
ses  exactions,  à  la  fin  de  son  temps  de  gouvernement.  Pour 
permettre  aux  plaintes,  civiles  ou  criminelles,  de  s'effec- 
tuer, les  gouverneurs  étaient  dans  l'obligation  de  demeu- 
rer dans  leur  ancienne  province,  5o  jours  après  la  sortie 
de  charge  (3).  Ils  pouvaient  y  être  retenus  de  force  et,  s'ils 
parvenaient  à  s'enfuir-  avant  l'expiration  du  délai  fixé,  on 

(1)  V.  Tacite,  Annales,  liv.  II,  ch.  LXXXVII. 

(2)  Cf.  art.  Fresquet,  déjà  cité. 

(3)  Constitution  de  Zenon,  475  ;  Cod.  Justinien,  1.49,  règle  repro- 
duite dans  l'ordonnance  de  Saint  Louis,  1256, art.  22.  Dans  la  république 
d'Athènes,  comme  à  Home,  le  magistrat,  intangible  pendant  la  durée 
de  ses  fonctions,  peut  être  actionné,  dès  qu'il  est  hors  de  charge, 
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pouvait  les  y  ramener,  pour  se  voir  juger  et  condamner  à 
restituer  au  quadruple  le  montant  de  leurs  malversations. 
Mais,  généralement,  le  nouveau  gouverneur  s'efforçait  de 
protéger  son  prédécesseur  et  de  l'exonérer  de  cette  respon- 
sabilité, espérant  qu'à  sa  sortie  de  fonction,  le  même  ser- 
vice lui  serait  rendu  à  lui-même. 

Ceux  qui  auraient  perçu  illégalement  un  impôt  étaient 
exposés  à  une  action  en  restitution  devant  le  juge  ordi- 
naire. Ils  étaient  en  outre  passibles  d'un  exil  perpétuel  (i) . 

La  perception  des  droits  de  douane,  d'octroi  et  des  péa- 
ges était  donnée  à  ferme,  à  Rome,  au  plus  offrant,  pour 
une  durée  d'au  moins  trois  ans.  Contre  le  fermier,  qui  a 
pris  sciemment  au  delà  de  son  dû,  contre  ses  enfants  ou  ses 
esclaves,  le  préteur  donne  actio  in  duplum.  Constantin  punit 
ce  crime  de  l'exil  perpétuel. 

En  matière  de  travaux  publics,  était  organisée  une  res- 
ponsabilité particulière,  portant  sur  certaines  personnes. 
«  Les  travaux  publics  étaient  exécutés  sous  la  surveillance 
et  la  direction  de  préposés,  curatores  operum,  espèce  d'ar- 
chitectes ingénieurs  responsables,  qui  traitaient  avec  des 
entrepreneurs,  également  responsables  de  la  bonne  confec- 
tion des  ouvrages.  Cette  responsabilité  durait  pendant 
i5  ans,  à  partir  de  l'achèvement  des  ouvrages,  tant  contre 
les  curateurs  et  les  entrepreneurs,  que  contre  leurs  héri- 
tiers... (2)  » 

Les  groupements  municipaux  de  l'Empire  Romain  con- 
nurent une  responsabilité,  qui  pouvait  même  être  une 
responsabilité  pénale  (3)  ;  mais  responsabilité  vis-à-vis  de 

(1)  Cf.  Serrigny,  op.  cit.,  p.  16?). 

(2)  Serrigny,  op.  cit.,  p.  237. 

(3)  V.  Mestre,  Les  personnes  morales  et  le  problème  de  leur  responsa- 
bilité pénale,  thèse  Paris,  1899,  p.  35  et  s. 
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I  Etat  cl  non  vis-à-vis  des  membres  du  groupe  communal. 
Ceux  ci  trouvaienl  cependant  des  responsables  dans  leurs 
magistrats,  les  duumvirs,  qui  répondaient  pécuniairement 
de  leur  gestion  el  aussi,  après  leur  sortie  de  charge,  de 
la  gestion  de  leurs  successeurs,  généralement  désignés  par 
eux  I  i  |.  Etaient  responsables  aussi  les  membres  du  Sénat 
municipal  ou  decurions,  responsables  à  L'égard  de  L'Etat 
de  La  rentrée  des  impôts  qu'ils  son!  chargés  de  perce- 
voir (2),  responsables  pécuniairement  et  solidairement 
de  leur  gestion,  vis-à  vis  des  habitants  de  La  cité  (3).  Celle 
responsabilité  personnelle  et  collective  des  membres  de 
La  curie  étail  écrasante,  à  tel  point  que,  au  début  du 
IIIe  siècle,  il  \  eul  la  grève  des  candidats  aux  magistratu- 
re- municipales.  On  dut  contraindre  certaines  catégories 
de  personnes  ( '1  )  à  entrer  à  la  curie.  Ce  fut  même  là  une 
peine,  infligée,  sous  Constantin,  aux  fils  de  vétérans  qui 
s'étaient  mutilés  pour  ne  pas  servir,  ou  qui  étaient  natu- 
rellement impropres  au  service  (5),  et,  sous  Justinien,  aux 

(1   Cf.  Serrigny,  op.  cil.,  p.  138 

(2)  Cf.  Esmein,  Histoire  du  droit,  8e  éd.,  p.  7  et  s. 

(3  Cf.  Serrigny,  op.  cit.,  p.  62  et  p.  6i.  «<  On  comprend  la  diffé- 
rence radicale,  fondamentale,  de  ce  régime  communal  avec  le  nôtre, 
où  les  administrateurs  n'engagent  jamais,  sauf  au  cas  excessivement 
rare  de  la  prévarication,  leur  fortune  particulière  ;  mais  seulement 
celle  de  la  corporation  qu'ils  régissent.  Cela  explique  l'intérêt  et  le 
besoin  de  protéger,  chez  nous,  la  fortune  de  la  commune  ut  universitas, 
qui  n "a  point  d'autre  garantieque  l'intérêt  bien  entendu  des  habitants, 
ainsi  que  des  corps  municipaux,  et  la  tutelle  administrative.  Cela  fait 
comprendre  les  motifs  de  l'absence  presque  complète  de  cette  tutelle 
en  droit  romain...  » 

{^)  Personnes  de  2o  à  55  ans.  originaires  de  la  cité  et  l'ayant  quittée 
pour  échapper  aux  charges  :  personnes  d'origine  plébéienne  et  non  de 
l'ordre  des  curiales,  ayant  cependant  une  certaine  fortune:  plus  de 
2a  arpents  de  terre  ou  190.000  sesterces  au  registre  du  cens,  etc. 

(a)  Cod.  Th.,  1.1  de  filin  militar. 
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prêtres,  diacres  ou  sous  diacres,  qui  avaient  abandonné 
leur  état  (i).  Le  décurion,  qui  se  serait  enfui,  pour  échap- 
per à  sa  malheureuse  condition,  était  passible  de  peines 
très  sévères. 

Voilà  un  aperçu  du  système  de  garanties  offert  aux  ad- 
ministrés à  l'époque  romaine.  La  responsabilité  de  l'Etat 
et  des  groupes  administratifs  locaux  y  tient  une  place  insi- 
gnifiante. 

Au  moyen-âge,  en  France  et  dans  toute  l'Europe  occi- 
dentale, la  notion  même  d  Etat  disparaît  dans  l'anarchie 
féodale.  Il  ne  saurait  alors  être  question  d'une  responsa- 
bilité des  groupements  politiques  qui  nous  intéressent, 
auxquels  s'est  substitué  le  groupe  féodal,  basé  sur  la  pro- 
priété seigneuriale  et  sur  un  système  contractuel  de  con- 
cessions et  d'assurances  mutuelles  entre  seigneurs,  vassaux 
et  vilains. 

Sortie  de  la  féodalité,  la  France  se  constitue  peu  à  peu, 
pour  devenir  l'Etat  puissant,  longtemps  arbitre  des  desti- 
nées de  l'Europe.  Le  passage  de  la  désagrégation  féodale  à 
l'organisation  étatique  s'est  effectué  en  partant  de  princi- 
pes renouvelés  des  Romains  (2).  Le  résultat  fut  l'adoption 
d'un  régime  politique  sensiblement  analogue  à  celui  de 
l'ancien  Empire,  régime  où  le  pouvoir  absolu  est  recons- 
titué au  profit  du  monarque.  Celui-ci  prétend  incarner 
l'Etat,  u  L'Etat,  c'est  moi  »  dit-il,  et  moi,  je  suis  le  lieute- 
nant infaillible  de  Dieu,  le  père  de  mes  sujets  et  leur  maî- 
tre surtout  (3).  Avec  ces  idées,  il  est  bien  difficile  d'admet- 

(1)  Nov.  6,  c.  7. 

(2)  Cf.  Esmein,  Histoire  du  droit,  p.  33(3  et  s. 

(S)  Cf.  ma  thèse,  «  Le  Prince  »  de  Macliiavel  et  la  théorie  de  l'absolu? 
tisme,  Paris,  1910,  ch.  VII . 

Ç.  -  2 
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tre  une  responsabilité  quelconque  de  L'Etat  vis-à-vis  d$ 
ceux  <|ui  le  compose  ni  et  qui  servent  seulement  de  pié- 
destal .m  souverain.  Le  Roi-Etat  dispose  de  ses  sujets  et 
n'a  pas  de  compte  à  rendre  s'il  Leur  enlève  la  vie,  ou  s'il 
confisque  leur  Liberté  par  une  Lettre  de  cachet.  Il  est  maî- 
tre absolu  de  leurs  biens  :  ils  n'ont  donc  pas  de  droit  à 
opposer,  lorsque  leur  patrimoine  est  diminué,  lorsqu'ils 
sont  dépouillés  par  Le  fait  des  agents  du  Roi. 

\  titre  gracieux  (  (  pendant,  L'Etat  monarchique  indem- 
nise, d'ailleurs  très  irrégulièrement,  L'individu  delà  perte 
de  sa  propriété.  Beaumanoir  (  i  )  parle  d'indemnités  payées, 
au  rat  siècle,  pour  L'établissement  de  chemins  ;  mais  il 
s'agil  Là  d'indemnités  à  la  charge  de  ceux  qui  bénéfi- 
ciaient du  chemin  (2). 

V.vec  La  monarchie  absolue,  l'administration  et  les  tra- 
vaux publics  s'étant  notablement  développés,  le  principe 
de  l'indemnité  fut  nettement  posé  comme  contre-partie  à 
L'expropriation.  Cette  indemnité  payée  à  la  volonté  des 
entrepreneurs  ou  concessionnaires  des  ouvrages, ou  encore 
suivant  Le  caprice  des  intendants,  n'offrait  aux  expropriés 
qu'un  dédommagement  tout  à  fait  illusoire  (3).  Aussi  ne 

(1)  Ch.  XXII. 

(2)  V.  à  ce  sujet  Ordonnance  Philippe- le  Bel,  février  1303  et  lettres 
patentes  de  mars  1170.  Isamb.,  t.  X,  p.  622, 

(3j  De  Tocqueville,  Ancien  régime  el  Révolution,  Paris,  1877,  p.  279. 
i  La  direction  des  ponts  et  chaussées  était  dès  lors  aussi  éprise  des 
beautés  géométriques  de  la  ligne  droite  qu'on  Ta  vu  depuis;  elle 
évitait  ave  grand  soin  de  suivre  les  chemins  existants,  pour  peu 
qu'ils  lui  parussent  un  peu  courbes,  et,  plutôt  que  de  faire  un  léger 
détour,  elle  coupait  à  travers  mille  héritages.  Les  propriétés  ainsi 
dévastées  ou  détruites  étaient  toujours  arbitrairement  et  tardivement 
payées,  et,  souvent,  ne  l'étaient  point  du  tout.  Lorsque  l'assemblée 
provinciale  de  la  basse  Normandie  prit  l'administration  des  mains  de 
1  intendant,  elle  constata  que  le  prix  de  toutes  les  terres  saisies  d'au- 


ÉVOLUTION  DE  L'IDÉE  DE  RESPONSABILITÉ  19 


serons-nous  pas  surpris  de  voir  réclamer,  dans  presque 
tous  les  cahiers  des  Etats  Généraux,  l'établissement  ferme 
et  régulier  d'une  règle  garantissant  les  particuliers  contre 
les  dangers  de  l'expropriation  (i). Voici  quelques  exemples 
de  ces  vœux  :  «  Tout  droit  de  propriété  sera  inviolable  et 
nul  ne  pourra  en  être  privé,  même  à  raison  d'intérêt  pu- 
blic, qu'il  n'en  soit  dédommagé  au  plus  haut  prix  et  sans 
délai  (2).  —  Que  nul  ne  pourra,  sous  quelque  prétexte  que 
ce  puisse  être,  s'emparer  du  bien  d  autrui,  soit  pour  faire 
un  chemin  ou  grande  route  pour  l'utilité  publique,  sans 
au  préalable  le  dédommager  raisonnablement  et  payer 
comptant  la  valeur  du  bien  qu'il  serait  obligé  de  prendre 
pour  faire  son  entreprise  (3)...  — Que  pour  les  propriétés, 
dans  le  cas  où  un  citoyen  serait  obligé  de  céder  son  terrain 
pour  le  bien  public,  il  fût  remboursé,  n'étant  pas  juste 
que,  pour  l'avantage  et  l'utilité  publique,  un  seul  soit 
écrasé  (4).  —  Que,  lorsque  l'utilité  publique  exigera  que 
l'on  s'empare  d'une  propriété  particulière,  on  ne  puisse  le 
faire  quau  préalable  le  propriétaire  n'ait  été  suffisamment 
indemnisé...  (5)  etc.  »  (6). 

torité  depuis  20  ans,  en  matière  de  chemins,  était  encore  dû.  La  dette 
contractée  ainsi  et  non  encore  acquittée  par  l'Etat,  dans  ce  petit  coin 
de  la  France,  s'élevait  à  250.000  livres...  ». 

(1)  Cf.  le  Résumé  général  el  exact  des  cahiers  et  pouvoirs  remis  par 
les  bailliages  el  sénéchaussées  du  royaume  à  leurs  députés  aux  Etals-Géné- 
raux,  3  vol.,  in-8°,  1789.  —  V.  surtout  les  Documents  inédits  sur 
l'histoire  économique  de  la  Révolution  française,  publiés  parle  ministre 
de  l'instruction  publique.  La  plupart  des  cahiers  ont  actuellement 
paru  dans  cette  publication. 

(2)  Sénéchaussée  de  Marseille,  Cahier  du  Tiers,  p.  363.  —  Vœu 
reproduit  dans  le  cahier  de  la  noblesse,  art.  18,  p.  410. 

(3)  Bailliage  d'Orléans,  t.  I,  p.  729;  Dimancheville,  art  8. 

(4)  Bailliage  de  Sens,  p.  171,  Foucherolles. 

(5)  /bid.,  p.  821. 

(6)  Voir  :  Sénéchaussée  de  Nîmes,  t.  I,  p.  43;  Auduze,  art.  11.  — T.  II, 
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Même  absence  de  garantie  sérieuse  contre  les  préjudices 
causés  aux  propriétés  à  l'occasion  des  travaux  publics. 
>  Défendons  à  tous  seigneurs,  propriétaires,  leurs  fermiers 
ou  autres  personnes  quelconques,  dit  le  roi  (i),  d'empê- 
cher Les  entrepreneurs  chargés  de  là  construction,  répara- 
tion el  entretien  des  ponts,  grandes  roules,  chemins 
royaux,  de  prendre  les  pierres,  grès,  sables, terre  etautres 
matériaux  nécessairesà  La  construction  des  ouvrages  dont 
ils  sont  adjudicataires,  dans  tous  les  lieux  bien  clos  de 
murs  qui  leur  serônl  indiqués  par  les  devis  et  adjudica- 
tions  des  dits  ouvrages,  sauf  à  eux  à  se  pourvoir  devant 
nous,  en  cas  de  contestation  sur  les  indemnités,  qui  pour- 
raient Leur  être  ducs...  »  En  fait,  la  plupart  du  temps,  le 
dommage  était  subi  sans  compensation. 

De  même  pour  les  corvées,  qui  pèsent  sur  les  paysans 
pour  L'entretien  des  roules  et  bientôt  pour  toutes  sortes  de 
sen  ices  publics  :  charroi  de  bagages  militaires,  transport 
des  forçais  au  bagne,  etc.  Généralement,  on  paie  pour  la 
corvée  un  salaire,  qui,  fixé  arbitrairement,  est  toujours 
une  indemnité  dérisoire,  eu  égard  à  i'énofmité  du  préju- 
dice causé  aux  corvéables. 

L'intervention  tracassière,  dans  les  moindres  détails  des 
i ml ii- 1 ries,  des  inspecteurs  locaux  sous  les  ordres  de  l'in- 
tendant, causait  souvent,  sans  motif,  à  ces  industries 
des  dommages  très  sérieux,  dont  personne  n'était  respon- 
sable. 

On  ne  finirait  pas  de  donner  des  exemples  de  l'absence 
de  garantie  des  administrés  vis-à-vis  de  l'autorilé  publi- 

p    26  ;  Portes,  art.  60.—  p.  119  ;  St-Alban,  art.  0.-p.245  ;  St-Jean- 
de  Gardonnenque,  art.  9.  —  p.  315  ;  St-Maximin,  art.  1,  etc. 

1   Art    14,  Ordonnance  du  Bureau  des  finances  de  la  Généralité 
de  Paris,  17  juillet  1781  ;Isamb.,  XXVII,  p.  50,  n°  1522. 
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que,  à  cette  époque.  «  On  rencontre  à  chaque  pas,  écrit 
Tocqueville  (i),  des  biens  royaux  vendus,  puis  ressaisis 
comme  invendables  ;  des  contrats  violés  ;  des  droits  acquis 
méconnus  ;  le  créancier  de  l'Etat  sacrifié  à  chaque  crise  ; 
la  foi  publique  sans  cesse  faussée...  Je  ne  crains  pas  de 
dire  qu'il  n'y  a  pas  un  particulier  qui  eût  pu  échapper  aux 
arrêts  de  la  justice,  s'il  avait  conduit  sa  propre  fortune 
comme  le  grand  roi,  dans  toute  sa  gloire,  menait  la  for- 
tune publique.. .  » 

Les  particuliers  doivent  donc  subir  tous  les  à-coups  qui 
se  produisent  dans  une  administration  mal  réglée  et  sans 
contrôle.  L'Etat  n'en  assume  pas  la  responsabilité.  Quant 
à  la  poursuite  personnelle  contre  les  agents  du  roi  fautifs, 
la  pratique  de  Révocation  la  rendait  complètement  illu- 
soire (2). 

Il  n'en  fut  pas  de  même,  jusque  vers  la  fin  du  xvn°  siè- 
cle, dans  les  villes  indépendantes,  sortes  de  petites  répu- 
bliques, où  les  magistrats,  élus  librement  par  le  peuple, 
étaient  responsables  à  l'égard  de  leurs  administrés.  Mais, 
vers  1690,  les  charges  municipales  électives  sont  trans- 
formées en  offices  (3),  dont  la  gestion  devient  une  affaire 
privée,  considérée  comme  une  source  d'avantages  person- 
nels par  les  titulaires.  Dès  lors,  la  responsabilité,  qui  avait 
assuré  jusque-là,  dans  les  villes  autonomes,  une  sage  ad- 
ministration, disparaît.  «  Au  xvme  siècle,  écrit  Tocque- 
ville (4),  le  gouvernement  municipal  des  villes  avait  dé- 
généré partout  en  une  petite  oligarchie.  Quelques  familles 
y  conduisaient  toutes  les  affaires,  dans  des  vues  particu- 

(1)  Op.  cit.,  p.  150  et  152. 

(2)  V.  Esmein,  Histoire  du  droit,  p.  431  et  520,  texte  et  note  4. 

(3)  V.  Brissaud,  Histoire  du  droit,  p.  852  et  s. 

(4)  Op.  cit.,  p.  68. 
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lières,  loin  de  L'œil  «lu  public  el  sans  être  responsables 
(Mi  \  ers  lui...  » 

Jusqu'ici,  nous  avons  constaté  que,  d'une  façon  géné- 
rale, 1  individu  supporte  définitivement  le  dommage  àlui 
causé  par  L'aetixilédc  l'Klal  cl  de  ses  dirigeants  ;  et  cela 
parce  que  L'on  ne  conçoit  pas  La  possibilité  d'une  action 
du  particulier  contre  La  collectivité  qui  l'englobe,  ou 
(«miIic  Les  chefs  qu'il  subit.  L'Etat  est  tout  puissant  et  sou- 
verain. Le  souverain  ne  peut  être  responsable.  S'il  con- 
Benl  à  L'être,  c'est  à  titre  purement  gracieux.  Cette  respon- 
sabilité  ne  répond  à  aucun  droit  pour  celui  qui  est  appelé 
à  en  bénéficier. 

La  substitution  à  la  souveraineté  du  roi  de  la  souverai- 
neté  du  peuple,  la  conception  de  cette  vérité  que  l'Etat 
n'est  pas  le  monarque,  mais  bien  l'ensemble  des  individus 
formanl  le  groupe  national  organisé,  ne  paraissent  pas 
susceptibles  d'apporter  une  amélioration  à  la  situation  de 
L'individu  pris  isolément  dans  ce  groupe.  Les  mêmes  ca- 
ractères, ail  ribués  précédemment  à  la  souveraineté  royale, 
furent,  en  effet,  reconnus  à  la  souveraineté  d'essence  po- 
pulaire, conformément  à  l'absolutisme  conçu  par  Rous- 
seau   i).  Mis  en  balance  avec  le  public,  avec  le  peuple 

1 1  Lettres  écrites  de  la  Montagne,  II,  lettre  7.  «  Dans  tout  Etat  po- 
litique  il  faut  une  puissance  suprême,  un  centre  où  tout  se  rapporte, 
un  principe  d'où  tout  dérive,  un  souverain  qui  puisse  tout...  Il  est  de 
l'essence  de  la  puissance  souveraine  de  ne  pouvoir  être  limitée  ;  elle 
peut  tout  ou  elle  n'est  rien.. .  »  Contrat  social,  liv.  I,  ch.  VI,  dupacle 
social.  Les  clauses  (du  contrat)  bien  entendues,  se  réduisent  toutes 
i  une  seule:  savoir,  l'aliénation  totale  de  chaque  associé,  avec  tous 
ses  droits,  à  tout*'  lia  communauté.  .  .  nul  associé  n'a  plus  rien  à  récla- 
mer;  car  s  il  rostoit  quelques  droits  aux  particuliers,  comme  il  n'y 
auroit  aucun  supérieur  commun  qui  pût  prononcer  entre  eux  et  le 
public,  chacun  étant  en  quelque  point  son  propre  juge,  prétendroit 
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souverain,  l'individu  n'est  d'aucun  poids;  il  n'existe  que 
pour  la  collectivité  et  n'est  que  par  elle.  Celle-ci  a  sans 
doute  des  devoirs  vis-à-vis  de  Lui  ;  la  monarchie  absolue 
avait  aussi  des  devoirs  vis-à-vis  des  sujets  ;  et  elle  le  recon- 
naissait (i)  ;  mais,  à  ces  devoirs,  ne  correspond  aucun  droit 
chez  le  particulier.  Comment  reconnaître  à  l'individu  aussi 
effacé  un  pouvoir  d'action  en  responsabilité  contre  l'Etat, 
c'est-à-dire  contre  le  souverain  omnipotent, roi  ou  peuple? 

L'irresponsabilité  du  souverain  étant  une  large  assise  du 
despotisme,  on  ne  voit  pas  bien  quel  avantage  devait 
procurer  à  l'individu  une  révolution,  tendant  à  substituer 
un  despote  multiple  à  un  despote  unique.  Mais,  si,  dans  le 
point  de  départ  théorique  et  dogmatique  de  la  Révolution, 
nous  ne  voyons  pas,  du  point  de  vue  qui  nous  occupe, 
apporter  un  grand  changement  aux  conceptions  politi- 
ques antérieures,  en  fait,  la  Révolution  provoqua  une 
transformation  essentielle. 

On  avait  trop  senti,  sous  le  régime  monarchique,  de 

bientôt  l'être  en  tous  ;  1  état  de  nature  subsistèrent  et  l'association 
deviendroit  nécessairement  tyrannique  ou  vaine. ..  »  Ch. VII,  du  sou- 
verain «  Il  n'y  a,  ni  ne  peut  y  avoir  nulle  espèce  de  loi  fondamentale 
obligatoire  pour  le  corps  du  peuple,  pas  même  le  contrat  social...  Le 
souverain,  n'étant  formé  que  des  particuliers  qui  le  composent,  n'a 
ni  ne  peut  avoir  d'intérêt  contraire  au  leur;  par  conséquent,  la  puis- 
sance souveraine  n'a  nul  besoin  de  garant  envers  les  sujets,  parce 
qu'il  est  impossible  que  le  corps  veuille  nuire  à  tous  ses  membres,  et 
nous  verrons  ci-après  qu'il  ne  peut  nuire  à  aucun  en  particulier.  Le 
souverain,  par  cela  seul  qu'il  est,  est  toujours  ce  qu'il  doit  être  ..  » 
Liv.  II,  ch.  IV.  «  On  convient  que  tout  ce  que  chacun  aliène,  par  le 
pacte  social,  de  sa  puissance,  de  ses  biens,  de  sa  liberté,  c'est  seule- 
ment la  partie  de  tout  cela  dont  l'usage  importe  à  la  communauté; 
mais  il  faut  convenir  aussi  que  le  souverain  seul  est  juge  de  cette 
importance.  —  Ch.  V;  «  Le  citoyen  n'est  plus  juge  du  péril  auquel  la 
loi  veut  qu'il  s'expose  ;  et  quand  le  prince  lui  a  dit:  «  Il  est  expédient 
à  l' Etat  que  tu  meures  »,  il  doit  mourir,  puisque  ce  n'est  qu'à  celte 
condition  qu'il  a  vécu  en  sûreté  jusqu'alors...  » 
(1)  V.  suprà,  p.  18  et  20. 
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quel  poids  pouvail  peser  sur  les  individus*  un  Etat  dont  la 
puissance  ne  connaissail  pas  de  limite,  vis-à-vis  duquel  Les 
membres  de  I  association  étatique,  Lésés  dans  Leurs  intérêts 
les  plu-  chers  ou  Les  plus  précieux,  ne  pouvaient  pas  se 
er  pour  demander  au  moins  une  réparation.  L'op- 
i  ssion  secouée,  ces  membres  du  groupe  national,  qui 
allaient  se  donner  un  nouveau  système  d'association,  tin- 
rcnl  à  bien  préciser  leur  volonté  de  ne  plus  être  à  la  merci 
de  leur  groupement  ou  «le  ses  dirigeants,  de  ne  plus  sup- 
porler  isolémenl  1rs  Frais  nécessaires  à  La  vie  du  groupe,  ou 
ceux  provenantde  la  marche  irrégulière  de  sa  gestion.  La 
Déclaration  des  droits  de  l'homme  et  du  citoyen  contient 
cette  protestation,  ce  cri  de  L'individu,  voulant  cependant 
êl  e  quelque  chose  dans  l'association,  où  il  entre  au- 
jourd'hui paire  <pie  La  nature  humaine  et  les  mœurs  l'y 
Forcenl  mais  où  il  entre  pour  réaliser  un  mieux  être. 
Elément  essentiel  el  jusque-là  sacrifié,  il  entend  poser  ses 
c<  >ndil  ions  et  réserver  ses  droits. 

L'association  ne  devrait  pas  être  une  source  de  domma  - 
ges  pour  L'individu  ;  tout  au  moins,  Lorsque,  dans  son 
Fonctionnement,  elle  causera  un  préjudice,  il  doit  être  ré- 
parti sur  tous  Les  associés.  L'homme  demande  des  garan- 
ties à  L'association  politique  dont  il  dépend.  Respect  des 
droits  considérés  comme  essentiels  et  égalité  des  charges 
pour  tous,  tel  ësl  un  des  articles  du  statut  de  l'homme  dans 
L'Etat.  si  Les  membres  delà  société  sont  solidaires  entre 
eux,  il  esl  inadmissible  que  certains  subissent  un  dom- 
mage  dan-  L'intérêt  de  tous,  et,  a  Jortiori,  dans  l'intérêt 
de  quelques  autres.  L'idée  inspiratrice  de  cette  considéra- 
lion  se  trouvai!  déjà  exprimée,  incidemment  d'ailleurs, 
dan-  Le  <  Contrat  social  »,  où  Rousseau  développe  son  sys- 
tème de  despotisme  populaire  (i). 

(1)  Contrat  social,  liv.  II,  ch.  IV  «  ...  Le  souverain  n'est  jamais  en 
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Nous  avons  vu  comment  la  propriété,  base  essentielle 
de  l'individualité,  était  peu  garantie  contre  Les  entreprises 
de  l'Etat  ;  nous  avons  entendu  les  plaintes  unanimes  des 
individus  lésés  dans  leurs  biens.  Elles  provoquent  l'arti- 
cle 17  de  la  Déclaration  des  droits  de  1789,  reproduit  par 
les  Déclarations  postérieures  :  «  La  propriété,  y  est-il  dit, 
étant  un  droit  inviolable  et  sacré,  nul  ne  peut  en  être 
privé,  si  ce  n'est  lorsque  la  nécessité  publique,  légalement 
constatée,  l'exige  évidemment  et  sous  la  condition  d'une 
juste  et  préalable  indemnité.  »  —  L'association  a  ses  exi- 
gences, devant  lesquelles  l'associé  s'incline  ;  mais,  si  elle 
lui  prend  son  bien,  qu'elle  le  paie.  A  cela  répondent  les 
lois  réglant  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 

Si  elle  lui  cause  un  préjudice  d'un  autre  ordre,  sa  res- 
ponsabilité est  engagée  :  elle  doit  le  dédommager  ;  sans 
quoi  l'égalité  des  charges,  prévue  comme  règle  de  l'asso- 
ciation, serait  rompue.  A  cela  répondent  les  lois  des 
7-1 1  septembre  1790,  28  pluviôse  an  VIII;  16  septembre 
1807,  prescrivant  que  les  dommages  causés  aux  particu- 
liers par  les  travaux  publics  donneront  lieu  à  indemnité. 
Longtemps  cette  seule  source  de  dommages  fut  envisa- 
gée comme  pouvant  engager  la  responsabilité  de  l'Etat, 
parce  que,  en  fait,  les  travaux  publics  étaient  à  peu  près  le 
seul  mode  de  manifestation  de  l'activité  étatique.  Les  au- 
tres services  d'intérêt  général  étaient  assez  peu  importants 
pour  que  les  individus  n'eussent  pas  trop  à  souffrir  de 
leur  mise  en  œuvre.  En  outre,  les  transformations  sociales 
ne  peuvent  pas  se  réaliser  comme  un  coup  de  foudre.  On 
ne  change  pas  subitement  les  institutions  humaines, 
un  état  de  choses  établi  au  cours  de  longs  siècles.  Une  ré- 

droit  de  charger  un  sujet  plus  quun  autre,  parce  qu'alors,  l'affaire 
devenant  particulière,  son  pouvoir  n'est  plus  compétent...  » 


PREMIÈRE  PARTIE.  —  I 


volution  aiguille  l'existence  sociale  d'un  pays  dans  une 
direction  nouvelle;  mais  il  faut  attendre  de  s'être  éloigné 
suffisammenl  du  poinl  d'aiguillage  pour  voir  la  nouvelle 
voie  9e  distinguer  bien  nettement  de  la  voie  première 
tli »n i  elle  s'éca rte, 

Jusqu'à  la  Révolution,  l'individu  n'avait  jamais  compté 
devanl  l'Etat.  La  partie  avait  été  absorbée  et  anéantie  par 
le  tout.  L'association  humaine  formaitun  bloc  inerte  qu'un 
maître  pétrissait  à  sa  guise.  Puis,  le  bloc  prit  conscience 
de  son  existence  propre;  il  voulut  se  diriger  lui-même  et, 
dans  ce  bloc,  les  molécules,  les  individus,  prétendirent  ne 
plus  être  uniquement  de  la  matière  à  Etat,  mais  bien 
réellemenl  des  associés,  avec  les  pouvoirs  qui  appartien- 
nent à  leur  individualité  et  que  la  réunion  ne  saurait  anni- 
hiler. Un  des  effets  de  cette  manière  de  voir,  c'est  la  con- 
sécration  de  la  responsabilité  de  l'association.  L'Etat,  s'il  a 
des  droits  et  des  pouvoirs  considérables,  ne  pourra  plus 
violer  impunément  le  droit  qu'a  l'individu  de  ne  pas 
souffrir  des  dommages  contraires  à  la  solidarité  sociale. 
Transformation  considérable,  qui  renverse  complètement 
le  rapport  entre  l'individu  et  l'Etat.  Ses  effets  ne  pouvaient 
pas  s'accomplir  tout  d'un  coup  ;  nous  verrons  parla  suite 
qu'ils  sont  à  peine  réalisés  complètement  aujourd'hui. 

\n  moment  où  elle  vient  d'avoir  lieu,  on  est  imprégné 
encore  de  cette  idée,  enracinée  de  si  longue  date  dans  les 
esprits,  que  l'Etat  est  tout  puissant,  en  présence  d'individus 
impuissants.  Ce  n'est  que  très  timidement  que  devait  entrer 
en  application  le  principe  tout  neuf  de  la  responsabilité 
de  l'Etat,  sanctionnée  par  une  action.  Il  ne  faut  donc  pas 
s'étonner  si,  après  le  changement  que  nous  venons  de 
constater,  l'Etat  conserve  cependant,  par  la  force  des 
choses,  de  son  omnipotence.  Nous  ne  sommes  pas  encore 
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assez  loin  du  point  d'aiguillage  ;  il  semble  que  nous  sui- 
vons toujours  la  même  voie. 

De  même,  quoique  le  principe  de  la  responsabilité  des 
fonctionnaires  publics  soit  posé  dans  les  Déclarations  de 
droits,  on  ne  peut  se  résoudre  à  permettre  aux  particuliers 
d'agir  contre  eux  librement.  Les  lois  révolutionnaires 
d'abord,  puis  l'article  75  de  la  Constitution  de  l'an  VIII 
rendent  cette  action  difficile. 

Au  cours  du  xixe  siècle,  le  dogme  de  l'irresponsabilité 
devait  être  abandonné,  d'autant  plus  rapidement  que  la 
fonction  de  l'Etat  s'est  accrue,  dans  cette  période,  dans  des 
proportions  considérables.  Son  intervention  dans  la  vie 
des  individus  s'est  faite  permanente.  Leur  activité  est  de 
plus  en  plus  réglementée;  la  partie  de  leur  production, 
dont  ils  peuvent  librement  disposer,  est  de  plus  en  plus 
réduite  :  de  plus  en  plus,  l'individu  doit  verser  des  sommes 
plus  fortes  à  l'association  étatique,  qui,  de  plus  en  plus,  se 
charge  de  satisfaire  des  besoins,  auxquels,  autrefois,  il 
pourvoyait  directement  à  sa  guise.  Plus  l'Etat  étend  ainsi 
ses  attributions  (1),  plus  il  risque  de  causer  des  préjudices 
graves  et  fréquents  aux  individus,  et  plus  il  faut  corréla- 
tivement que  ceux-ci  soient  assurés  d'un  dédommagement. 
Dans  ces  conditions,  l'idée  de  responsabilité  de  l'Etat  a  pris 
un  grand  essor. 

A  côté  se  développe  aussi  la  responsabilité  des  groupe- 
ments secondaires,  départements  et  communes,  dont  l'ac- 
tion prend  une  importance  croissante. 

Après  ces  brèves  considérations  sur  les  grandes  étapes 
parcourues,  jusqu'à  la  période  moderne,  par  l'idée  de  res- 

(1)  V.  Posada,  La  fonction  administrative  de  l'Etat,  llev.  de  dr.  publ., 
1896,  t.  V,  p.  289. 
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ponsabilité,  nous  en  arrivons  à  la  phase  actuelle  de  l'évo- 
lution du  système  de  garantie  des  administrés  basé  sur  la 
réparation  nécessaire,  par  les  groupements  administratifs, 
des  préjudices  spéciaux  causés  par  leur  activité  aux  indi- 
vidus. 


II 


PHASE  MODERNE  DE  i/ÉVOLUTION  DE  l'iDEE  DE  RESPONSABILITE 
DES  GROUPEMENTS  ADMINISTRATIFS. 

1°  La  doctrine  dominante  sur  la  question 
de  responsabilité. 

La  responsabilité  varie  suivant  que  Ton  a  affaire  à  telle  ou  telle 
branche  d'activité  de  l'Etat.  —  Activité  du  pouvoir  législatif.  — 
Activité  judiciaire.  —  Activité  gouvernementale.  —  Activité  ad- 
ministrative de  l'Etat  ou  de  ses  démembrements.  Actes  d'autorité  et 
actes  de  gestion . 

L'activité  de  l'Etat  s'exerce  de  façons  diverses.  Le  prin- 
cipe de  la  séparation  des  pouvoirs  nous  fournit  à  ce  sujet 
une  première  indication.  Il  y  a,  dit-on,  une  activité  légis- 
lative et  une  activité  exécutive.  Pour  certains,  il  existe  un 
autre  genre  d'activité  bien  distinct  :  c'est  l'activité  judi- 
ciaire, rattachée,  au  contraire,  par  d'autres  à  l'activité 
exécutive.  Celle-ci  se  manifeste  dans  deux  fonctions  essen- 
tielles :  la  fonction  gouvernementale  et  la  fonction  admi- 
nistrative, cette  dernière  s'exerçant  par  voie  d'autorité  ou 
de  puissance  publique,  ou  par  voie  de  gestion.  Nous  aurons 
à  revenir  sur  la  signification  de  plusieurs  de  ces  termes, 
signification  qui  varie  avec  les  auteurs. 

On  s'accorde  généralement  pour  admettre  que  la  respon- 
sabilité de  l'Etat  fonctionne  dans  des  conditions  complè- 
tement différentes,  suivant  que  L'on  se  trouve  en  présence 
de  l'une  ou  de  l'autre  des  branches  de  l'activité  étatique. 
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Tout  d'abord,  en  principe,  le  groupement  Etat  n'encourt 
aucune  responsabilité,  lorsqu'il  se  donne  des  lois  par  la 
voix  du  Parlement .  1 1  s'agit  Loi  de  mesures  générales,  appli- 
cables au  pays  légal  tout  entier,  ne  pouvant  dès  lors  causer 
à  un  particulier  un  dommage  spécial,  susceptible  de  don- 
ner lieu  à  indemnité.  En  outre  èt  surtout,  nous  nous  trou- 
vons en  présence  (I  un  acte  du  souverain,  au-dessus  duquel 
il  n'existe  pas  d'autorité  supérieure,  contre  les  décisions 
duquel  il  ne  peut  dès  lors  y  avoir  aucun  recours  (i). 

Vussi,  Lorsque,  sous  forme  de  loi,  le  Parlement  prend 
de-  décisions  non  générales,  simples  mesures  administra- 
tives, le  préjudice,  qui  peut  en  résulter  pour  un  particu- 
lier, reste  cependant  à  la  charge  de  ce  dernier.  A  l'occasion 
d  une  décision  du  Parlement,  loi  véritable  ou  loi  formelle, 
on  ne  peut  actionner  L'Etat  en  responsabilité,  à  moins  que 
h  RsgfsFafeur  n'ait  lui-même  autorisé  l'action  et  prévu  une 
indemnité  (2). 

Le  pouvoir  législatif  étant  exercé  par  le  gouvernement, 
investi  exceptionnellement  d'une  puissance  dictatoriale, 
ses  décrets-lois  n'engagent  pas  non  plus  la  responsabilité 
de  L'Etat  (3),  pas  plus  que  les  actes  législatifs,  édictés  par 
l'exécutif  en  vertu  de  ses  pouvoirs  légaux,  tels  que  les  dé- 
crets constituant  la  plus  grande  partie  de  notre  législation 
coloniale. 

(1)  Laferrière,  Juridiction  et  contentieux,  2e  éd.,  II,  p.  12.  «  Il  est 
de  principe  que  les  dommages  causés  à  des  particuliers  par  des  me- 
sures législatives  ne  donnent  aucun  droit  à  indemnité.  La  loi  est,  en 
eiïet,  un  acte  de  souveraineté  et  le  propre  de  la  souveraineté  est  de 
s'imposer  à  tous  sans  qu'on  puisse  réclamer  d'elle  aucune  compensa- 
tion. Le  législateur  peut  seul  apprécier. . .  s'il  doit  accorder  cette  com- 
pensation. »  —  Dans  le  même  sens  :  V.  Teissier,  Responsabilité  de  la 
puissance  publique,  p.  15  et  s. 

(2)  V.  infrà. 

[3;  V.  Cons.  d'Etat,  Ooupy,  4  avril  1879,  Leb.,  79,  p.  284. 
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Pendant  longtemps,  on  a  considéré  en  outre  les  règle- 
ments d'administration  publique,  faits  par  le  chef  de  l  'exé- 
cutif, sur  l'invitation  formelle  du  législateur,  comme  de 
véritables  lois.  Leurs  conséquences  dommageables  ne  de- 
vaient pas  alors  donner  lieu  à  paiement  d'indemnité. 
Actuellement,  la  doctrine  et  même  la  jurisprudence  (i), 
semblent  reconnaître  à  ces  règlements  d'administration 
publique  le  caractère  d'actes  administratifs  d'autorité.  C'est 
dans  cette  catégorie  d'actes  qu'il  faudra  les  classer,  pour 
solutionner  la  question  de  responsabilité  en  ce  qui  les 
concerne. 

L'activité  judiciaire,  autre  manifestation  du  pouvoir 
souverain,  ne  saurait  engager  non  plus  la  responsabilité 
de  l'État.  Lorsque  l'on  n'a  pas  utilisé  les  voies  de  recours 
ouvertes  contre  les  décisions  des  juges,  ou  lorsque  ces  re- 
cours n'ont  pas  abouti,  on  estime  que  ces  décisions  s'ins- 
pirent de  la  vérité.  Un  plaideur  serait  mal  venu  à  préten- 
dre qu'il  a,  malgré  tout,  été  lésé  par  l'œuvre  delà  justice. 
Tout  ce  que  l'individu  peut  faire,  c'est  provoquer  la  cassa- 
tion d'une  décision  judiciaire,  rendue  contrairement  à  la 
loi  ou  en  violation  des  formes  légales.  S'il  est  reconnu  par 
une  juridiction  supérieure  que  le  juge  a  mal  jugé,  sa  déci- 
sion sera  réformée  ;  mais  l'État  ne  peut  être,  en  principe, 
poursuivi  en  responsabilité  pour  les  dommages  qu'a  pu 
causer  cet  accomplissement  défectueux  de  sa  mission  judi- 
ciaire, à  moins  que  la  loi  ne  l'autorise  formellement  (2). 

Le  même  principe  s'applique  aux  décisions  juridiction- 

(1)  Cons.  d'Etat,  6  décembre  1907,  Chemins  de  fer  de  l'Est,  admet  le 
recours  pour  excès  de  pouvoir  contre  un  règlement  d'administration 
publique,  S.  1908.3.1. 

(2)  V.  infrà. 
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nelles  prises  par  i s  fonctionnaires,  exerçant,  dans  cer- 
tains cas,  des  Ponctions  judiciaires  (comme  Les  consuls 
dans  les  Echelles  du  Levant,  ou  les  administrateurs  de 
certaines  colonies),  el  aux  actes  de  police  judiciaire. — 
L'autorité  judiciaire  n'engage  pas  non  pins  La  responsabi- 
lité de  L'Etat,  dans  son  rôle  de  surveillance  el  de  contrôle 
but  les  officiers  ministériels  et  Les  officiers  de  l'état  civil- 
Dans  son  activité  exécutive,  le  groupement  étatique  se 
gouverne  et  s'administre.  La  distinction  entre  ces  deux 
fonctions  est  des  plus  délicates.  «  Le  gouvernement  et 
l'administration  ne  se  distinguent  pas  toujours  endroit 
avec  une  netteté  absolue,  écrit  M.  Esmein  (i);  en  fait,  ils 
forment  un  ensemble  presque  indivisible...  »  Cette  dis- 
tinction  a  (  (  pendant  un  grand  intérêt,  au  point  de  vue 
qui  nous  occupe,  l'activité  gouvernementale  proprement 
dite  ne  pouvant  pas,  en  principe,  engager  la  responsabi- 
lité  dt1  l'Etat,  l'activité  administrative  le  pouvant,  au  con- 
tinue, aujourd'hui,  dans  une  assez  large  mesure. 

Le  terme  gouvernement,  employé  ici  dans  un  sens  actif, 
dynamique  2),  n'est  pas  pris  dans  son  acception  très  gé- 
nérale, englobant  toute  l'activité  des  gouvernants,  c'est- 
à-dire  de  ceux  qui  gèrent  l'association  étatique.  Il  ne  dé- 
signe  pas  non  plus,  dans  notre  pensée,  celle  partie  motrice, 
cet  élément  de  volonté,  qui  met  en  mouvement  toute  la 
machine  administrative  (3). 

(i;  Droit  constitutionnel,  3e  éd.,  p.  25. 

(2  Le  terme  gouvernement,  au  sens  passif  ou  statique,  n'exprime  plus 
faction  de  gouverner  ;  il  désigne  ceux  qui  gouvernent.  Il  est  employé 
par  exemple  dans  ce  sens  par  Rousseau,  par  notre  loi  constitutionnelle 
du  16  juillet  1875,  art.  7.  C'est  là  une  des  significations  les  plus  ré- 
pandues du  mot  gouvernement. 

v.  Esmein,  Droit  constitutionnel^.  18  et  s  —  Dans  cette  accep- 
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Par  actes  de  gouvernement  on  entend  seulement,  en 
général,  une  des  manifestations  de  l'activité  du  pouvoir 
exécutif,  qui  consiste,  pour  celui-ci,  à  agir  au  mieux 
des  intérêts  politiques  du  pays,  dans  certaines  circonstan- 
ces délicates  ou  pressantes  et  comportant,  en  tous  cas,  une 
pleine  liberté  d'action  chez  celui  qui  est  chargé  d'y  parer. 
Le  corollaire  de  cette  liberté  d'action,  c'est  l'absence  de 
tout  recours  contre  l  acté  accompli  (i),  que  l'on  qualifie 
parfois,  au  lieu  d'acte  de  gouvernement,  d'acte  arbitraire, 
ou  discrétionnaire  d'administration. 

On  s'est  efforcé  de  donner  un  critérium  permettant  de 
déterminer,  dans  l'activité  exécutive,  ce  qui  est  acte  de 
gouvernement  et  ce  qui  est  acte  administratif.  On  a  trouvé 
de  nombreuses  définitions,  correspondant  plus  ou  moins 
à  la  réalité  (2)  ;  on  a  même  dressé  une  liste  des  actes  de 

tion,  le  terme  gouvernement  doit,  à  notre  avis,  englober  au  premier 
rang  le  pouvoir  législatif. 

(1)  Cf.  Dufour,  Droit  administratif,  t.  IV,  p.  600  et  s.  «  Le  chef  de 
l'Etat,  dans  la  sphère  de  ces  mesures  suprêmes,  n'a  ni  contrôle  à 
subir,  ni  assistance  à  demander.  Sa  force  est  dans  l'autorité  dont  il 
est  investi  comme  souverain  ;  il  se  suffit  à  lui-même  et  son  frein  ne 
peut  être  que  dans  la  responsabilité  gouvernementale  ;  les  citoyens 
n'ont  de  protection  à  chercher  que  dans  la  garantie  constitution- 
nelle... »  — Certains  auteurs  admettent  bien  l'absence  de  recours  per- 
mettant de  faire  annuler  l'acte  de  gouvernement  illégal  ou  portant 
atteinte  aux  droits  individuels;  mais  ils  ne  renoncent  pas  à  la  pro- 
tection de  ces  droits  par  l'autorité  judiciaire.  «  De  même  que  les  actes 
législatifs,  écrit  Dareste  (Justice  administrative,  p.  222),  les  actes  de 
gouvernement  ne  peuvent  donner  lieu  à  aucun  recours  contentieux, 
ni  direct  à  fin  d'annulation,  ni  indirect  à  fin  d'indemnité,  sauf  le  droit, 
dont  les  tribunaux  ne  peuvent  être  dépouillés,  de  garantir  l'état  civil, 
la  liberté  et  la  propriété  des  simples  citoyens  contre  toutes  voies  de 
fait  qui  ne  rentrent  pas  dans  l'exercice  des  pouvoirs  constitution- 
nels... ».  Dans  le  même  sens,  Duerocq,  7e  éd.,  t.  II,  p.  20  et  s. 

(2)  V.  Dareste,  La  justice  administrative  en  France,  Paris,  1862, 
p.  221.  «  On  entend  par  actes  de  gouvernement,  les  actes  que  la  cons- 
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gouvernement.  Cette  détermination  définitive,  exactement 
limitative,  d'actes  destinés  à  parer  à  des  besoins  souvent 
imprévus,  dans  des  circonstances  toujours  très  variables, 
apparaîl  comme  impossible,  \ussi  n'a-t-on  pu  donner  que 
des  critériums  très  Larges  el  qui,  (1rs  lors,  ne  sont  plus 
utiles  à  rien. 

On  s'en  remel  aujourd'hui  à  La  jurisprudence  du  soin  de 
dire  si  tel  acte  esl  <>u  nVsi  pas  de  gouvernement.  Le  pou- 
voir  exécutif,  au  cas  où  un  acte,  qu'il  estime  devoir  rester 
discrétionnaire,  serait  objet  de  recours,  peut  demander  au 
tribunal  des  conflits,  dont  nous  aurons  plus  loin  à  préciser 
La  mission,  de  déclarer  que  l'acte  en  question  est  acte  de 

titution  et  les  lois  réservent  à  la  puissance  souveraine,  sans  autre 
contrôle  que  cal  ni  des  grands  corps  politiques  et  de  l'opinion  publique. 
On  peut  citer  comme  exemples  les  faits  de  guerre,  les  traités  et  capi- 
tulations avec  les  puissances  étrangères...  »  —  Laferrière,  Juridiction 
a  iministrative^  2e  éd.,  t.  II,  p.  33  :  «  Administrer,  c'est  assurer  l'appli- 
cation journalière  des  lois...  (iouverner,  c'est  pourvoir  aux  besoins 
•  le  la  société  politique  tout  entière,  veiller  à  l'observation  de  sa  cons- 
titution, au  fonctionnement  des  grands  pouvoirs  publics...  à  la  sécu- 
rité  intérieure  etextôrieure  ».  —  Ducrocq,  Droit  administratif,  7e  éd., 
t.  II,  p.  20  et  s.  :  «  Tout  acte  accompli  en  exécution  d'une  loi  non  cons- 
titutionnelle ne  saurait  avoir  le  caractère  gouvernemental,  rigoureu- 
sement restreint  aux  actes  directement  accomplis  en  exécution  d'une 
disposition  des  lois  constitutionnelles. . .  »  On  dit  aussi  qu'est  acte  de 
gouvernement  tout  agissement  du  chef  du  pouvoir  exécutif  ayant  une 
portée  générale  et  devant  influer  sur  la  direction  politique  du  pays, 
ou  encore  tout  acte  que  le  gouvernement  est  obligé  d'accomplir  sous 
peine  de  mettre  en  péril  l'existence  de  l'Etat  (V.  note  Hauriou  dans 
S.  93.3.129.  Ce  n'est  plus  Là  la  définition  que  donne  aujourd'hui 
.M.  Hauriou,  Y.  infrà,  p.  35,  n.  1).  —  Dans  son  livre  sur  la  Respon- 
sabilité de  lu  puissance  publique,  M.  Teissier  entend  par  actes  de 
gouvernement  :  ceux  qui  intéressent  les  rapports  de  l'exécutif  et  du 
législatif  conformes  à  la  constitution  ;  les  actes  délégués  par  le  légis- 
latif a  l'exécutif,  sous  son  contrôle  exclusif  (Ex.  :  Etat  de  siège,  Loi  du 
ca  louas,  13  déc.  1897)  :  les  actes  concernant  les  rapports  de  l'Etat 
avec  les  puissances  étrangères. 
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gouvernement  et  que  le  juge  est  incompétent  en  la  ma- 
tière. Cette  faculté  du  pouvoir  exécutif  se  base  sur  l'arti- 
cle 26  de  la  loi  du  24  mai  1872  :  «  Les  ministres  ont  le 
droit  de  revendiquer  devant  le  tribunal  des  conflits  les 
affaires  portées  à  la  section  du  contentieux  et  qui  ri  appar- 
tiendraient pas  au  contentieux  administratif,  »  La  significa- 
tion de  ce  texte  est  contestée.  On  peut  dire  qu'il  prévoit  le 
cas  où  le  juge  administratif  serait  saisi  de  questions  dont 
les  tribunaux  ordinaires  doivent  connaître,  et  non  pas  de 
questions  intéressant  une  catégorie  particulière  d'actes, 
insusceptibles  de  recours.  Cette  interprétation  était  sé- 
duisante sous  le  régime  de  l'article  47  de  la  loi  du  3  mars 
1849,  qui  donne  au  ministre  de  la  justice  le  droit  de  faire 
dessaisir  le  Conseil  d'Etat.  Ce  ministre  est  bien  dans  son 
rôle  lorsqu'il  fait  respecter  la  compétence  des  tribunaux 
judiciaires.  L'interprétation  devient  beaucoup  moins  vrai- 
semblable avec  la  rédaction  plus  générale  de  l'article  26 
de  la  loi  du  24  mai  1872,  qui  donne  aux  ministres,  le  pou- 
voir précédent. 

Quoi  qu'il  en  soit, sera  donc  acte  de  gouvernement  l'acte, 
se  rapprochant  d'un  certain  type,  indiqué  par  les  divers 
critériums  proposés,  dans  lequel  domine  surtout  le  carac- 
tère politique,  qui  sera  reconnu  non  susceptible  de  recours 
par  le  Conseil  d'Etat  ou  par  le  tribunal  des  conflits  (1). 
Mais,  ceci  admis,  il  nous  paraît  difficile  d'envisager  la  pos- 
sibilité de  dresser  une  liste  limitative  des  actes  de  gouver- 
nement, et  cette  observation  nous  rapproche  de  l'opinion 
de  M.  le  professeur  Berthélemy  (2),  à  savoir  qu'il  n'y 

(1)  Hauriou,  Précis  de  droit  administratif,  7e  édit.,  p. 78  :  «  L'acte  de 
gouvernement  est  celui  qui  figure  dans  une  certaine  énumération 
d'actes  politiques  dressée  par  la  jurisprudence  administrative,  sous 
l'autorité  du  tribunal  des  conflits.  » 

(2)  Berthélemy,  Traité  élémentaire  de  droit  administratif,  0e  édit., 
p.  104. 
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aurail  pas  une  catégorie  d'actes  <lo  gouvernement,  mais 
seulement  des  actes  d'administration,  contre  Lesquels,  pour 
des  motifs  spéciaux,  que  le  juge  administratif  ou  Le  tribu- 
nal des  conflits  apprécierait,  il  ne  pourrait  pas  y  avoir  dé 
recours  contentieux  1 1  ). 

Nombre  d'auteurs  se  refusent  à  admettre  L'existence  d'ac- 
tes  dits  de  gouvernement.  Il  n'\  a  pour  eux  que  des  actes 
d'administration,  susceptibles  ou  non  d'engager  la  rcspon- 
sabilité  de  L'Etat,  d'après  certains  principes  que  nous  allons 
examiner. 

Par  leur  activité  administrative,  l'Etat  et  ses  démembre- 
ments assurent  L'application  des  lois  et  la  marche  des  ser- 
vices publics.  Les  auteurs  s'accordent  à  la  diviser  en  deux 
branches  :  activité  de  puissance  publique  ou  voie  d'autorité 
cl  activité  de  gestion.  L'accord  est  moins  parfait  lorsqu'il 
s'agit  de  dire  quels  actes  sont  de  puissance  publique  et 
quels  de  gestion.  Divers  systèmes  sont  ici  en  présence. 

Dans  l'un,  on  désigne,  par  actes  de  gestion,  ceux  que  le 
groupement  administratif  accomplit  comme  un  particu- 
lier pourrait  le  faire,  dans  l'administration  de  son  patri- 
moine (2)  ;  les  actes  d'autorité  étant  au  contraire  ceux  que 

1 1  Dans  le  même  sens  :  V.  Michoud,De.s  actes  de  gouvernement,  fans 
Annales  de  V Enseignement  supérieur  de  Grenoble,  1889,  t.  I,  n°  2.  — 
Cf.  niant  l'existence  d'une  catégorie  des  actes  de  gouvernement,  Jac- 
quelin,  Principes  dominants  du  contentieux  administratif,  Paris,  1899  ; 
Brémond,  Actes  de  gouvernement, dans  Revue  du  droit  public,  1896, t.  5, 
p.  23  et  s. 

(2)  Berthélemy,  op.  cit.,  p.  73.  «  Les  actes  de  gestion  sont  ceux 
que  peuvent  accomplir  les  particuliers  dans  l'administration  de  leurs 
biens,  actes  contractuels,  ou  simples  faits  matériels  susceptibles  d'en- 
t  rainer  des  conséquences  juridiques...  »  Laferrière,  Traité  de  la  ju- 
ridiction administrative,  Paris,  1896,  t.  1,  p.  436,  actes  de  gestion, 

'est-à-dire  ceux  que  l'administration  accomplit  en  qualité  de  gérant 
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l'on  ne  conçoit  pas,  exercés  par  un  simple  particulier. 
Dans  un  autre  système,  différent  du  précédent  par  une 
légère  nuance,  l'Etat,  le  département,  la  commune,  com- 
mandent à  leurs  membres  dans  la  voie  d'autorité,  tandis 
que,  dans  la  voie  de  gestion,  ils  administrent  les  intérêts 
matériels,  patrimoniaux  des  groupes.  De  cette  conception 
on  peut  rapprocher  la  division  allemande  de  l'activité  ad- 
ministrative en  Hoheitsrechte  ou  activité  de  puissance  pu- 
blique, de  commandement,  et  Fiscus,  terme  auquel  on 
rattache  tout  genre  d'action  s'i aspirant  de  considérations 
pécuniaires,  patrimoniales  (vermôgensrechtliche  Beziehun- 
g  en). 

Pour  M. le  professeur  Duguit, si  l'on  veut  établir  diverses 
catégories  d'actes  administratifs,  la  seule  distinction  pos- 
sible est  celle  des  actes  administratifs  unilatéraux  et  des 
actes  administratifs  contractuels  (i).  Dans  les  premiers, 
l'agent  crée  une  situation  juridique  nouvelle,  de  sa  propre 
volonté;  ceci  s'effectue  le  plus  souvent  sous  forme  d'in- 
jonction ;  ce  qui  nous  ramène  à  la  voie  d'autorité.  Dans 
les  autres,  la  situation  juridique  nouvelle,  qui  doit  résul- 
ter de  l'acte  administratif,naît  d'un  concours  de  volontés, 
ce  qui  se  manifestera  surtout  dans  la  voie  de  gestion,  do- 
maine du  contrat. 

Certains  auteurs  (2)  repoussent  les  distinctions  précé- 

et  d'intendant  des  services  publics  et  non  comme  dépositaire  d'une  part 
de  souveraineté.  Les  facultés  que  l'administration  exerce  dans  l'ac- 
complissement de  ces  actes  n'excèdent  pas,  en  général,  celles  que  les 
citoyens  possèdent  en  vertu  du  droit  privé,  ou  qu'ils  peuvent  s'attri- 
buer par  des  stipulations  librement  consenties...  » 

(1)  Cf.  Duguit,  L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive,  Paris,  1901, 
p.  414  ;  Traité  de  droit  constitutionnel,  Paris,  1911,  t.  I,  p.  233  et  s.  — 
V.  aussi  un  article  de  M.  Jèze  dans  Revue  générale  d'administration, 
1903,  t.  II,  p.  129  et  s. 

(2)  Dufour,  Traité  général  de  droit  administratif  appliqué,  n°  303, 
et  la  plupart  des  civilistes. 
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lentes  ;  mais  ils  aboutissent  finalement  au  même  résultat, 
en  olassanl  les  actes  administratifs  en  actes  contenant  ou 
i  ontenanl  pas  de  la  puissance  publique.  Ceux  qui  d'a- 
près eux  n'en  contiennent  pas,  par  exemple  les  travaux 
publics  ou  les  marchés  de  fournitures,  sont  précisément 
les  aotes  classés  dans  La  voie  de  gestion^  par  les  systèmes 
précédemment  exposés. 

Enfin,  dans  une  autre  conception,  les  actes  d'autorité 
seraient  oeu*  qui  ne  comportent  aucune  opération  maté- 
rielle d'exécution,  les  actes  de  gestion  étant  au  contraire 
tous  ceux  qui  sortent  du  domaine  de  l'ordre  et  de  la  déci- 
sion, pour  entrer  dans  le  domaine  des  faits  accomplis. 
Dans  ces  aotes  de  gestion,  on  distinguerait  alors  ceux  pré- 
sentant  un  caractère  spécial,  de  ceux  absolument  sembla- 
bles  aux  actes  des  particuliers.  C'est  la  distinction  entre 
la  gestion  publique  et  la  gestion  privée. 

[)  Hauriou,  op.  cit.,  6e  édit . ,  p.  410  «  :  La  voie  d'autorité  est  celle 
où  In  puissance  publique  prend  des  décisions  exécutoires  que  l'on  en- 
en  elles-mêmes  comme  la  pure  expression  d'un  commande- 
ment  disciplinaire  et  comme  n'étant  encore  conditionnées  par  aucun 
commencement  d'exécution  ;  par  conséquent  comme  n'étant  pas  en- 
core projetées  dans  le  monde  extérieur  du  commerce  juridique, comme 
demeurant  enfermées  dans  les  relations  internes  de  la  sujétion  insti- 
tutionnelle. Cette  catégorie  est  d'autant  plus  importante  que  l'admi- 
nistration  publique  se  fait  une  règle  de  séparer  le  plus  possible  la 
ii  «Je  l'exécution,  non  seulement  dans  les  grandes  affaires, 
maie  dans  les  plus  petites  et  même  dans  la  gestion  de  son  domaine 
privé.  —  La  voie  de  gestion  publique  et  la  voie  de  gestion  privée  pré- 
sentent ceci  de  commun  qu'elles  sont  toutes  les  deux  des  voies  d'exé- 
cution,soit  qu'il  s'agisse  d'exécuter  des  décisions  exécutoires, déjà  prises 
p  u  La  voie  d'autorité,  soit  qu'il  s'agisse  d'assurer  l'exécution  d'un  ser- 
vice public  ou  la  gérance  d'un  domaine  privé...  Mais  il  y  a  entre  les 
deux  une  différence  capitale  :  dans  la  voie  de  gestion  publique,  l'ad- 
ministration use  d'un  commerce  juridique  spécial,  qui  lui  laisse  tou- 
3  prérogatives  d'exécution  préalable  et  de  compétence  ;  dans  la 
voie  de  gestion  privée,  elle  use  en  principe  du  commerce  juridique 
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La  division  de  l'activité  administrative  en  actes  d'auto- 
rité et  actes  de  gestion  est  liée  à  une  considération  très 
importante  :  dans  la  voie  d'autorité,  dit-on, le  groupement 
administratif  agit  en  tant  que  puissance  publique,  ayant 
des  pouvoirs  et  non  des  droits,  qui  comporteraient  l'exis- 
tence d'une  personne  juridique  administrative,  sujet  de 
ces  droits.  Or  le  groupement,  agissant  dans  la  voie  d'au- 
torité, n'est  pas  personnalisé  (i).  Dans  la  voie  de  gestion, 
au  contraire,  il  agit  en  tant  que  personne  morale,  de  droit 
public  ou  de  droit  privé;  ayant  ou  non  des  droits  de  puis- 
sance publique,  suivant  que  l'on  admet  la  définition  de  la 
gestion  donnée  par  le  professeur  Berthelemy  ou  celle 
mitigée  donnée  par  le  professeur  Hauriou  ;  peu  importe 
pour  le  moment.  Retenons  seulement  que  le  groupe  ad- 
ministratif, dans  la  voie  de  gestion,  constitue  une  per- 
sonne (2). 

L'intérêt  des  distinctions  précédentes  est  très  grand,  au 
point  de  vue  de  la  responsabilité  des  groupements  admi- 
nistratifs. On  pose  en  règle,  en  effet,  leur  irresponsabilité 
pour  les  actes  d'autorité,  leur  responsabilité,  au  contraire, 
pour  les  actes  de  gestion. 

L'administration,  exerçant  la  puissance  publique  pure, 
le  groupe,  non  personnalisé,  est,  en  principe,  irresponsa- 
ble des  conséquences  de  cette  action,  qualifiée  par  Darestc 
d'administration  pure.  La  même  irresponsabilité  s'appli- 

de  la  vie  ordinaire,  elle  perd  son  privilège  de  juridiction  et  ne  con- 
serve qu'une  partie  des  prérogatives  d'exécution  préalable.  »V. 7e  édit. 
p.  417  et  461,  texte  et  note. 

(1)  Berthelemy,  op.  cit.,  p.  38  et  40  :  «  La  notion  de  la  personna- 
lité morale  de  l'Etat,  des  départements  et  des  communes  est  étrangère 
aux  actes  d'autorité.  »  Hauriou,  op.  cit.,  7e  édit.,  p.  120  et  121. 

(2)  Berthélemy,  op.  cit.,  p.  38;  Hauriou,  op.  cit.,  7e  édit.,  p.  119, 
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que  alors  à  l'activité  administrative,  que  nous  avons  vue 
B'appliquerà  l'activité  législative,  judiciaire  et  gouverne- 
mentale de  l'Etal  (  i  ).  Quelles  raisons  en  donne-t-on  ? 

D'abord,  dit-on,  il  n'\  a  que  les  personnes  qui  puissent 
avoir  des  droits  et,  par  contre,  à  qui  puissent  incomber 
des  obligations.  Or  nous  n'avons  pas  a  lia  ire  ici  à  une  per- 
sonne,  il  ne  saurai!  doue  être  question  de  responsabi- 
lité (2). 

Pour  certains  (3),  les  actes  de  puissance  publique  sont, 
pour  ainsi  dire,  assimilables  à  des  actes  faits  en  cas  de 
Force  majeure.  Alors  même  qu'ils  léseraient  des  intérêts 
respectables,  il  n'\  aurait  là,  de  la  part  du  groupement 
adminisl  ratif,  que  l'exercice  d'un  droit  ;  et  seul  un  recours 
par  La  voie  gracieuse  serait  possible. 

\11hv  raison  ;  il  faut,  dit-on,  assurer  à  la  puissance  pu- 
blique  une  grande  indépendance.  Dire  que  la  mise  en 
œuvre  de  son  pouvoir  engagera  sa  responsabilité,  c'est 
vouloir  paralyser  son  action,  entraver  son  initiative.  On 
doil  reconnaître  à  l'administration  du  groupe,  en  tant 
qu'elle  commande,  une  sorte  d'infaillibilité  pratique. 
D'ailleurs,  entre  quelques  dommages  à  causer  aux  parti- 

I  Hauriou,  «p.  cil.,  6e  édit.,p.  413:  «Les  décisions  exécutoires  pri- 
ses par  I.  voie  d'autorité, n'engagent  point  la  responsabilité  pécuniaire 
des  administrations  publiques.  Personne  n'est  pécuniairement  res- 
ponsable de  l'acte  d'autorité...  »  —  Berttiélemy,  op.  cit.,  p.  73  :  «  Les 
administrations  n'onl  à  répondre  des  actes  d'autorité  des  fonctionnai- 
re que  dans  les  hypothèses,  d'ailleurs  nombreuses,  où  la  loi  a  prévu 
et  organisé  cette  responsabilité.  » 

(2)  1  sur  le  lien  qui  existe  entre  la  responsabilité  et  la  personna- 
lité juridi  [ue,  Hauriou,  Principes  de  droit  public,  Paris,  1910,  p.  100 
et  s. 

[3)  V.  Sourdat,  Traité  général  de  la  responsabilité,  Paris,  1902. 
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culiers  et  la  diminution  du  prestige  de  la  puissance  pu- 
blique, il  n'y  a  pas  à  hésiter  (i). 

Le  groupe,  en  un  mot,  est  ici  irresponsable  en  tant  que 
souverain  (2),  vis-à-vis  duquel  l'individu  est  désarmé.  Il 
y  a  là  évidemment  un  reste  des  anciens  errements  touchant 
la  question  de  responsabilité.  , 

Il  y  a  cependant  une  grande  différence  entre  l'acte  de 
puissance  publique,  dans  la  branche  d'activité  adminis- 
trative, et  l'acte  accompli  par  l'Etat  dans  son  activité  sou- 
veraine législative  ou  gouvernementale.  Contre  les  actes 
d'administration,  faits  dans  la  voie  d'autorité,  existe,  en 
effet,  une  catégorie  de  recours  spéciaux,  un  peu  analogues 
à  ce  qu'est  le  pourvoi  en  cassation  à  l'égard  des  décisions 
de  justice.  Ce  sont  les  recours  pour  excès  de  pouvoir.  Ils 
permettent,  non  pas  de  faire  obtenir  à  l'individu,  qui  au- 
rait subi  un  préjudice,  un  dédommagement  (3),  l'individu 
étant  sans  droit  en  présence  du  souverain,  mais  de  faire 
annuler  l'acte  d'autorité  entaché  d'incompétence,  de  vio- 
lation des  formes  ou  de  la  loi,  ou  fait  contrairement  à 
l'esprit  de  la  bonne  administration.  Si  le  groupe  adminis- 
tratif n'encourt  pour  un  tel  acte  aucune  responsabilité 

(1)  V.  Jacquelin,  Principes  dominants  du  contentieux  administratif, 
p.  272  et  s. 

(2)  Berthélemy,  op.  cit.,  p.  72.  «  Les  torts  du  souverain  ne  se  répa- 
rent pas...  »  Hauriou,  op.  cit.,  6°  édi t. ,  p.  413  :  «  Vis-à-vis  des  situa- 
tions créées  par  les  décisions  exécutoires  prises  par  la  voie  d'autorité, 
les  administrés  sont  de  simples  sujets  de  la  discipline  et  non  pas  des 
tiers  ni  des  parties,  ils  peuvent  invoquer  leurs  intérêts  et  non  leurs 
droits...  » 

(3)  V.  Duguit,  L'Etat,  les  gouvernants  et  les  agents,  Paris,  1903, 
p.  534  et  s.  —  V.  un  arrêt  du  Conseil  d'Etat,  8  décembre  1899,  ville 
d'Avignon  :  «  Considérant  que  les  instances  engagées  par  application 
des  dispositions  des  lois  des  7-14  octobre  1790  et  24  mai  1872  n'ont 
pas  le  caractère  de  litiges  entre  parties,..  » 
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effective,  moralement,  vis-à  n  i s  de  Lui-même,  il  s'ôbligeà 
empêcher  L'autorité  administrative  de  prendre  des  déci- 
sions irrégulières,  que  sa  conscience  répudie.  L'individu, 
se  trouvant  dans  une  certaine  situation,  atteint  dans  ses 
intérêts  ou  dans  ses  droits  par  ces  décisions,  mettra  en 
garde  Le  Conseil  d'Etat,  qui  jonc  ici  Le  rôle  de  conscience 
administrative,  parla  voie  du  recours  pour  excès  de  pou- 
\  oir.  Le  (  îonseil  d'Etal  examinera  l'acte  incriminé  au  point 
de  vue  toul  objectif  de  sa  régularité,  eu  égard  à  La  disci- 
pline administratif  e  ;  il  l'approuvera  ou  l'annulera. 

L'activité  administrative  de  gestion  peut,  en  principe, 
engager  la  responsabilité  des  groupements  administratifs. 
Il  n'\  a  pas  ici  acte  du  souverain,  mais  acte  de  la  per- 
sonne morale,  qui  l'obligera,  s'il  cause  un  préjudice  à 
autrui,  à  fournir  réparation  sur  son  patrimoine. 

Nous  avons  vu  qu'il  n'y  a  pas  accord  sur  ce  que  sont 
les  actes  de  gestion.  La  nature  de  la  personne  administra- 
tive donne  Lieu  aussi  à  des  opinions  diverses  :  Pour  ceux 
qui  considèrent  les  actes  de  gestion  comme  assimilables 
aux  actes  faits  par  les  particuliers,  la  personne  État,  dé- 
partement ou  commune,  qui  les  accomplit,  est  toujours 
une  personne  ordinaire, de  droit  privé  (i).  Pour  ceux,  au 
contraire,  qui  séparent  l'activité  de  gestion  en  actes  assi- 
milables à  ceux  des  particuliers,  ou  gestion  privée,  et 
actes  comportant  des  prérogatives  spéciales,  imprégnés 
encore  de  puissance  publique,  ou  gestion  publique,  la 
personne  administrative  revêt  deux  aspects.  Dans  la  ges- 
tion privée,  elle  est  une  personne  morale  privée;  dans  la 
gestion  publique,  elle  est  une  personne  morale  publique. 


(1)  Oerthélemy,  op.  ci/.,  p.  41. 
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jouissant  de  droits  de  puissance  publique.  La  personne 
morale  privée  exercera  ses  droits  pour  la  constitution  et 
l'administration  du  domaine  privé  des  groupements.  La 
personne  morale  publique  emploiera  les  siens  à  réaliser 
l'ordre  public  et  à  assurer  le  bon  fonctionnement  des  ser- 
vices publics  (i).  La  capacité  de  ces  deux  personnes  admi- 
nistratives sera  naturellement  très  différente  ;  mais  toutes 
deux  seront  responsables.  La  puissance  publique,  mise  en 
action,  dans  la  voie  de  gestion,  par  la  personne  adminis- 
trative publique,  n'entraîne  plus  immunité.  Elle  ne  donne 
plus  naissance  seulement  à  une  responsabilité  objective, 
mais  à  une  responsabilité  subjective,  pouvant  se  traduire 
par  le  paiement  d'une  indemnité  à  celui  dont  elle  aurait 
lésé  les  droits  (2).  Naturellement,  les  principes  sur  les- 
quels reposera  la  responsabilité,  la  façon  dont  elle  sera 
établie,  l'autorité  compétente  pour  la  prononcer,  différe- 
ront, suivant  que  l'on  aura  affaire  à  un  acte  de  gestion 
privée  ou  à  un  acte  de  gestion  publique  (0). 

L'ampleur  de  la  responsabilité  des  groupements  varie 
évidemment  avec  les  diverses  conceptions  de  la  gestion. 
Ainsi,  pour  les  uns,  l'administration  pourra  entraîner  la 
responsabilité,  en  principe,  seulement  lorsqu'elle  aura 
exercé  son  activité  comme  aurait  pu  le  faire  un  particu- 
lier. Pour  les  autres,  cette  responsabilité  peut  jouer,  dès 
que  l'autorité  administrative  passe  de  la  décision  de  prin- 

(1)  V.  A.  Gautier,  Précis  des  matières  administratives  dans  leurs  rap- 
ports avec  les  matières  civiles  et  judiciaires,  Paris,  1879,  t.  II,  p.  2. 

(2)  Cf.  Hauriou,  Principes  de  droit  public,  p.  684:  «  La  décision  exé- 
cutoire, lancée  dans  les  relations  du  commerce  juridique,  contient  un 
animus  se  obligandi  ou  un  animus  rem  sibi  habendi,  qui  l'oriente  vers 
la  propriété  et  la  distingue  de  celle  qui,  demeurant  enfermée  dans  les 
situations  purement  politiques  ou  purement  organiques  de  l'institu- 
tion, ne  contient  qu'un  animus  imperandi .  » 

(3)  V.  infràj  les  questions  de  compétence. 
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ripe  à  l'action,  qu'elle  «  projette,  pour, employer  une 
expression  de  M.  le  professeur  llauriou,  sa  volonté  dans 
le  monde  extérieur  du  commerce  juridique  ». 

Tous  les  actes  de  gestion  ne  sont  pas  susceptibles  d'en- 
gager la  responsabilité  de  l'Etal  ou  de  ses  démembrements, 
la  loi  ayant  prescrit,  dans  certains  cas,  l'irresponsabilité 
de  la  personne  administrative  (i). 

En  dehors  de  ces  cas,  la  responsabilité  existe-t-cllc  tou- 
jours, pour  les  actes  pouvant  l'entraîner,  dès  qu'il  y  a  eu 
préjudice  causé  ?  Les  auteurs  sont  divisés  sur  la  question, 
Pour  les  uns,  basant  la  responsabilité  sur  le  principe  de 
l'égalité  des  charges,  toul  dommage  (2),  causé  par  le  jeu 
des  services  administratifs,  doit  être  réparé;  réparation 
qui  n'esl  d'ailleurs  qu'une  juste  contre-partie  de  l'obliga- 
tion d'obéissance  imposée  à  l'administré  ou,  au  moins,  de 
sa  collaboration  à  l'œuvre  administrative  (3). 

Pour  d'autres,  le  fonctionnement  régulier  des  opérations 
de  gestion  ne  saurait  engager  la  responsabilité  des  grou- 
pements administratifs  ;  mais  seulement  leur  fonctionne- 
ment fautif,  irrégulier  ou  anormal  (4).  A  cette  règle  on 

(1)  Ex.  :  loi  9  novembre  1850,  art.  6.  Service  de  la  correspondance 
télégraphique. 

_;)  Naturellement,  quand  nous  parlons  de  dommage,  il  est  toujours 
question  de  dommage  remplissant  les  conditions  voulues  pour  être 
pris  en  considération  :  dommage  direct,  certain,  né  et  actuel. 

3)  V.  Hauriou,  La  gestion  administra  lire,  Paris,  1899,  p.  12,  texte 
et  note  1 . 

(4)  V.  Teissier,  Responsabilité  de  la  puissance  publique,  p. 218  :  «  Les 
citoyens  doivent  supporter,  sans  indemnité,  toutes  les  gênes  et  tous 
les  i  i-ques  qui  résultent  du  fonctionnement  régulier  des  divers  servi- 
ces publics  créés  dans  l'intérêt  de  tous  et  dont  chacun  profite  partiel- 
lement, tandis  qu'au  contraire  tous  les  dommages  exceptionnels,  tous 
ceux  qui  ne  découlent  pas  de  la  marche  normale  de  ces  services, mais 
proviennent,  soit  de  leur  mauvaise  organisation,  soit  de  leur  fonction- 
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ne  ferait  exception  qu'au  cas  de  texte  prescrivant  la  res- 
ponsabilité dans  des  termes  très  généraux,  même  lors- 
qu'un service  a  bien  fonctionné,  comme  cela  existe  en 
matière  de  travaux  publics,  ou  au  cas  d'engagement  ex- 
près du  groupe,  par  contrat,  à  dédommager  son  co-con- 
tractant  de  tout  préjudice  à  lui  causé  par  tel  service,  ou 
encore  si  le  fonctionnement  ou  la  création  d'un  service 
nouveau,  ou  l'accomplissement  d'un  acte  quelconque  de 
gestion,  régulier  en  lui-même,  constituait  pourtant  une 
violation  d'obligations  contractuelles  à  la  charge  du 
groupe  (i).  Dans  cette  dernière  hypothèse,  il  n'y  a  pas 
faute  dans  la  gestion  ;  mais  il  y  a  faute  dans  l'inexécution 
du  contrat. 

Pour  certains,  enfin,  même  en  dehors  de  faute  ou  d'irré- 
gularité dans  la  gestion,  celle-ci  peut  entraîner  la  respon- 
sabilité des  collectivités  intéressées,  lorsqu'elle  s'effectue 
en  une  opération  d'un  caractère  exorbitant  du  droit  com- 
mun, susceptible  de  causer  aux  individus  des  préjudices 
importants  et  d  une  gravité  exceptionnelle,  ou  encore  lors- 
qu'elle aboutit  à  appauvrir  un  patrimoine  privé,  au  profit 
d'un  patrimoine  administratif. 

Cette  dernière  idée  est  l'objet  de  développements  très 
séduisants  dans  l'édition  de  191 1  du  Précis  de  droit  admi- 
nistratif de  M.  le  professeur  Hauriou  (2). qui  l'étcnd  du  reste 
au  delà  de  l'activité  administrative  de  gestion,  à  toutes  les 

nement  défectueux,  c'est-à-dire  en  somme  d'une  faute  plus  ou  moins 
lointaine  de  l'administration,  doivent  demeurer  à  la  charge  de  la  col- 
lectivité. » 

(1)  Ex.  r  Concession  faite  à  un  Concurrent,  en  violation  des  droits 
consentis  à  un  premier  concessionnaire. 

(2)  Voir  p.  480  et  s.,  et  note  Hauriou  sous  Cons.  d'Etat,  19  no- 
vembre 1909,  S.  1910.3.1. 
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branches  d'action  des  groupements  administratifs.  Ccux- 
ci,  en  dehors  du  cas  de  faute  dans  l'exécution  de  leurs  ser- 
vices, sont  responsables  des  préjudices  causes  par  leur 
administration,  Lorsque  Leur  patrimoine  s'est  accru  aux 
dépens  du  |^;it  i-ï tii< >î iii-  La  victime,  cl  seulement  dans  ce 
cas.  L'enrichissement  sans  cause  esl  alors  la  base  de  la 
responsabilité.  L'enrichissement  peut  consister  dans  un 
accr<  lissemenl  effectif  du  patrimoine  administratif,  pu  dans 
une  économie  réalisée.  C'est  de  cette  dernière  forme  de 
l'enrichissemenl  sans  cause  en  moins  dépensant  que  s'oc- 
cupe surtout  M.  Eïauriou  :  très  fréquemment  le  dommage 
causé  à  L'individu  aurait  pu  être  évité  par  l'administration 
en  dépensant  davantage.  En  risquant  de  causer  un  préju- 
dice pour  dépenser  moins,  l'administration  ne  commet 
pas  de  faute, elle  se  conformeaux  règles  d'une  sage  gestion  ; 
mais  son  patrimoine  s'enrichit  en  moins  dépensant,  d'où 
obligation  à  indemnité  envers  la  victime,  qui  a  fait  les 
frais  de  l'enrichissement. 

La  force  majeure,  la  faute  de  la  victime  du  dommage  ou 
d'un  tiers,  peuvent  relever  les  groupements  administratifs 
de  leur  responsabilité. 

Telle  est,  brièvement  esquissée,  la  doctrine  dominante, 
en  ce  qui  concerne  la  question  de  responsabilité  qui  nous 
occupe.  Nous  en  connaissons  les  grandes  lignes,  nous 
allons  essayer  de  la  discuter. 
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2°  Critique.  —  Tendances  vers  un  système 
plus  large  de  responsabilité. 

Critique  de  l'idée  d'après  laquelle  les  torts  du  souverain  ne  se  répa- 
rent pas.  —  De  la  personnalisation  de  l'Etat  puissance  publique.  — 
Des  vrais  motifs  qui  font  admettre  l'irresponsabilité  de  l'Etat  puissance 
et  de  leur  insuffisance.  —  Responsabilité  de  l'Etat  dans  sa  fonction 
législative  :  De  l'inconvénient  général  opposé  au  préjudice  spécial .  — 
Des  cas  où  le  préjudice  même  spécial  imputable  à  la  loi  ne  doit  pas 
donner  lieu  à  indemnité  —  Discussion  de  quelques  objections  faites  à 
rencontre  de  la  responsabilité  pour  acte  de  la  fonction  législative.  — 
Responsabilité  pour  mesure  législative  modifiant  la  situation  des  cocon- 
tractants  de  l'Etat.  —  Du  juge  compétent  pour  prononcer  sur  la  res- 
ponsabilité. —  Responsabilité  de  l'Etat  dans  sa  fonction  juridiction- 
nelle. —  Responsabilité  de  l'Etat  pour  les  ao.tes  dits  de  gouverne- 
ment :  Critique  de  la  théorie  des  actes  de  gouvernement.  —  De 
l'indemnisation  des  victimes  de  l'acte  de  gouvernement .  —  Respon- 
sabilité de  l'Etat  et  de  ses  démembrements  dans  leur  fonction 
administrative  :  De  la  distinction  des  actes  d'autorité  et  des  actes  de 
gestion.  —  Identité  de  nature  entre  l'activité  administrative  de  l'Etat 
et  l'activité  administrative  des  démembrements  de  l'Etat.  —  Respon- 
sabilité pour  dommages  imputables  aux  actes  d'autorité.  Conten- 
tieux de  l'annulation  et  contentieux  de  l'indemnité.  —  Responsabi- 
lité pour  dommages  imputables  aux  actes  de  gestion  :  du  dommage 
cau<é  sans  faute  ;  du  fondement  juridique  de  la  responsabilité.  —  Cas 
dans  lesquels  il  n'est  pas  dû  d'indemnité .  —  Responsabilité  pour 
dommages  imputables  aux  actes  de  gestion  privée. 

Appendice  :  La  responsabilité  des  agents. 

Celte  responsabilité  est  déterminée  en  tenant  compte  delà  qualité  des 
agents  et  de  la  nature  du  fait  dommageable  qui  leur  est  imputé . 
Critique  de  ce  système.  —  Du  système  anglais  de  la  responsabilité 
personnelle  des  agents  :  Irresponsabilité  de  la  couronne  ;  pétition  of 
righl.  —  Conseils  et  comités  responsables. —  Responsabilité  person- 
nelle des  agents  ;  restrictions  qui  lui  sont  apportées.  —  Rapproche- 
ment entre  le  système  anglais  et  le  système  français  de  répartition 
de  la  responsabilité  entre  le  groupe  administratif  et  ses  agents. 

Avec  le  système  de  responsabilité,  tel  que  nous  venons 
de  l'exposer,  nous  sommes  loin  de  la  réalisation  de  ce  prin- 
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cipc  d'équité,  cependanl  fondamental  pour  L'association 
étatique,  d'après  Lequel,  en  règle,  tout  préjudice  causé  à 
L'individu  par  une  activité  jouant  dans  L'intérêt  collectif 
d'un  groupe  administratif,  doit  être  réparé  par  L'ensemble 
du  groupe.  En  effet,  L'Etat,  agissant  comme  souverain,  jious 
esl  présenté  dans  ce  système,  comme  tout  puissant  et  irres- 
ponsable :  Les  torts  du soun  erain  ne  se  réparent  pus  (j)  », 
ou  du  moins  ne  se  réparent  que  Lorsqu'il  veut  bien  y  con- 
sentir  expressément.  Seulement,  alors  que,  autrefois,  l'Etat 
agissait  toujours  comme  souverain, aujourd'hui,  pour  toute 
une  partie  de  son  actn  ité,  celle  précisément  qui  s'est  le  plus 
développée  el  où  il  risque  le  plus  de  causer  des  dommages 
aux  individus,  il  l'ail  abandon  de  sa  souveraineté  pour  des- 
cendre au  rang  de  simple  personne  morale  responsable. 

Cette  distinction  entre  L'Etat  souverain,  puissance  publi- 
que  cl  L'Etal  personne  morale  influe  ainsi  sur  la  question 
de  responsabilité.  Elle  nous  paraît  très  discutable,  Com- 
menl  admettre,  si  l'Etat  est  susceptible  d'être  personnalisé 
dans  ses  rapports  avec  les  administrés,  qu'il  ne  le  soit  pas 
précisément  dans  sa  forme  la  plus  active,  alors  qu'il  com- 
mande, qu'il  exerce  au  premier  chef  sa  puissance  de  vo- 
lonté ?  La  volonté  est  pourtant  une  des  qualités  essentielles 
constitutives  de  la  personnalité.  Il  est  vraiment  étrange 
d'admettre  qu'un  groupement  ne  sera  pas  personnalisé, 
lnr<quc  précisément  sa  volonté  s'exerce  avec  le  plus  d'é- 
ûergie  en  vue  de  ses  intérêts.  C'est  même  parce  que  cette 

(1)  Berthélemy,  op.  cit.,  p.  72  et  note  1.  Le  professeur  Berthélemy 
rapproche  cette  formule,  applicable,  selon  lui,  à  notre  organisation 
étatique,  de  la  formule  anglaise  The  King  can  do  no  wrong.  Il  faut  ajou- 
ter qu'en  Angleterre  un  système  assez  large  de  responsabilité  person- 
nelle d<:s  agents  administratifs  est  organisé,  qui  atténue,  dans  une 
certaine  mesure,  les  inconvénients  de  l'irresponsabilité  de  l'Etat  à 
l'égard  des  administrés. 
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volonté  jouit  d'une  puissance  anormale  que  certains  au- 
teurs se  refusent  à  l'attribuer  à  un  être  moral.  Ce  serait, 
disent-ils,  créer  un  véritable  monstre  juridique  (i),  exerçant 
à  titre  de  droit  des  pouvoirs  de  domination  qu'aucune 
autre  personne  ne  possède.  On  éviterait  ce  danger  en  rame- 
nant, dans  la  mesure  du  possible,  à  un  degré  normal  la 
force  de  la  volonté  étatique,  en  laissant  à  l'Etat  la  charge 
des  conséquences  que  cette  volonté  peut  entraîner.  Au  lieu 
de  cela,  pour  éviter  de  créer  un  être  monstrueux,  on  em- 
ploie un  moyen  artificiel  et  inattendu  :  l'Etat  conserve  sa 
toute  puissance  ;  mais  on  n'en  fait  pas  un  être  moral. 

L'Etat  puissance  publique,  dit-on  encore,  n'est  pas  per- 
sonne morale,  parce  que,  dans  ce  cas,  la  personnalisation 
ne  présente  pas  d'utilité.  On  a  personnalisé  l'Etat  lorsqu'il 
s'est  agi  de  le  représenter  comme  sujet  de  droits,  ou  de 
régler  sa  responsabilité  ;  en  tant  que  souverain  il  n'exerce 
pas  de  droits  ;  il  est  irresponsable  ;  la  personnalité  devient 
donc  inutile  (2).  Nous  remarquerons  d'abord  la  faiblesse 
d'un  raisonnement  qui  emploie  ainsi  le  même  argument 
en  deux  sens  différents  :  L'Etat  puissance  publique  n'est 
pas  une  personne  morale,  dit-on  en  gros,  parce  qu'il  n'est 
pas  responsable.  D'autre  part,  soutient-on,  il  n'est  pas  rcs- 

(1)  Berthélemy,  Revue  du  droit  public,  t.  XXI,  p.  213  :  «  Gardons- 
nous  d'assimiler  à  une  personne  l'Etat  qui  commande,  car  nous  cons- 
truirions par  cette  nouvelle  fiction  un  être  formidable,  nullement 
pareil  aux  êtres  qui  nous  entourent,  un  monstre,  dont  nous  ne  pour- 
rions ni  limiter  les  prétentions,  ni  modérer  l'omnipotence.  » 

(2)  Hauriou,  Principes  de  droit  public,  p.  101.  «  La  personnalité  ju- 
ridique s'est  constituée  parce  qu'elle  a  été  l'instrument  perfectionné 
du  règlement  des  risques  et  des  responsabilités  de  chacun,  règlement 
qui  constitue  la  grande  affaire  du  droit  dans  la  série  des  relations 
avec  autrui. V.  Berthélemy,  Traité  de  droit  administratif,  p.  40 
et  note  1 . 

G.—  4 
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ponsable,  parce  qu'il  n'esl  pas  personne  morale.  Cela  n'cx- 
plique  rien, 

I  n  outre,  on  peul  trouver  bien  singulier  cet  être  moral 
étatique  que  l'on  crée  ainsi  ou  que  Ton  se  refuse  à  admcl- 
tre  suivanl  Les  besoins  de  la  cause.  Evidemment  la  raison 
d  être  des  théories  de  la  personnalisation  des  collectivités 
es!  uniquement  dans  une  systématisation  juridique  plus 
facile  de  certains  faits,  de  certaines  situations  sociales. 
Cependant  il  paraît  choquant  d'admettre  pour  un  même 
groupement,  l'Etat,  toujours  considéré  dans  ses  rapports 
avec  ses  membres,  que  la  personnalité  puisse  ainsi  exister 
•  m  n'exister  pas  suivant  le  bon  plaisir  du  juriste.  On  est 
tenté  lit1  penser  que  L'Etat  agit  comme  personne  lorsqu'il 
fail  acte  de  commandement  et  lorsqu'il  gère  un  service 
public,  ou  bien  qu'il  n'agit  jamais  comme  tel. 

De  nombreux  auteursadmettent  la  personnalité  de  l'Etat 
puissance  publique. C'est  le  cas  pour  la  majorité  des  théo- 
ricien- allemands  du  droit  public.  Successeurs  de  Gerber, 
il-  voient  dans  le  pouvoir  de  domination,  ou  Uerrschajt, 
un  droil  propre  de  La  personne  juridique  Etat.  De  même, 
en  France,  MM.  Chauveau  (i),  Esmein  (2),  Michoud  (3), 
EUperl   (4),    etc.    D'ailleurs  ceux  qui   admettent  cette 

(1)  Principes  de  compétence  et  de  juridiction  administratives,  Paris, 
1841-18U. 

2  Dr<  il  nstilulioîinel,  p.  1  :  «  Le  fondement  même  du  droit  public 
1  insiste  en  ce  qu'il  donne  à  la  souveraineté,  en  dehors  et  au-dessus 
des  personnes  qui  l'exercent  à  tel  ou  tel  moment,  un  sujet  ou  titulaire 
idéal  et  permanent,  qui  personnifie  la  nation  entière  :  cette  personne 
morale,  c'est  l'Etat,  qui  se  confond  ainsi  avec  la  souveraineté.  »  —  p.  3  : 

L'Etat,  Bujet  et  titulaire  de  la  souveraineté  est  une  personne  morale  ». 

(3  Théorie  de  la  personnalité  morale,  t.  I,  1906,  p.  216  et  s. 

(4)  Revue  du  droit  public,  1905,  p.  5  et  s.  —  p.  7  :  «  Les  choses  se 
pasfi  ni  comme  i  les  pouvoirs  de  police  et  les  pouvoirs  de  gestion 
appartenaient  à  une  même  personne,  la  personne  morale,  Etat,  dépar- 
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manière  de  voir  ne  reconnaissent  pas,  pour  cela,  la  res- 
ponsabilité de  l'Etat  puissance,  personne  malgré  tout 
très  originale.  C'est  ainsi  que  pour  les  théoriciens  alle- 
mands, la  personne  Etat,  titulaire  de  VHerrschajt,  n'est 
pas  semblable  à  la  personne  Etat  considérée  comme  Fisc. 
La  première  exerce  des  droits  très  étendus,  sans  autre 
limite  que  celle  qu'elle  s'impose  à  elle-même  par  auto  limi- 
tation ;  mais  elle  le  fait  sans  encourir  de  responsabilité  (i). 

Nous  ne  croyons  pas  qu'il  y  ait,  en  réalité,  un  lien  né- 
cessaire entre  la  responsabilité  et  le  caractère  de  personne 
morale  d'un  groupement.  S'il  n'y  a  pas,  pour  supporter 
la  responsabilité,  un  être  moral,  il  y  a  toujours  la  collec- 
tivité des  membres  du  groupe.  Aussi  verrons-nous  sans 
surprise  notre  droit  positif  admettre  fréquemment  la  res- 
ponsabilité de  l'Etat,  dans  des  branches  mêmes  d'acti- 
vité où  la  doctrine  lui  refuse  la  qualité  de  personne,  où 
certains  auteurs  lui  attribuent  une  personnalité  toute  spé- 
ciale, fort  éloignée  de  la  personnalité  ordinaire. 

La  tendance  à  déclarer  l'Etat  souverain  ou  puissance 
publique  irresponsable  s'explique  moins  par  l'absence 
de  personnalité  de  l'Etat,  pris  en  cette  qualité,  que  par  la 
difficulté  de  trouver  un  juge  compétent  pour  prononcer 

tement  ou  commune,  qui  les  exerce  par  des  organes  différents,  tout 
en  en  conservant  la  propriété...  »  V.  aussi  Bailby,  Responsabilité  de 
l'Etat  envers  les  particuliers,  thèse  Bordeaux,  1901,  p.  11  :  «  L'Etat  est 
l'être,  personne  juridique,  résultant  d'une  communauté  nationale, 
existant  pour  prendre  soin  des  intérêts  collectifs  de  ses  membres  et 
spécialement  investi,  dans  ce  but,  du  droit  de  commander  à  ces  der- 
niers... » 

(1)  Jellinek,  Allgemeine  Staalslehre,  p.  388  :  <k  /Jerrschen  est  le  crité- 
rium qui  distingue  la  puissance  étatique  de  toute  autre  puissance. . . 
La  puissance  de  Vlleirscher  est  une  puissance  qui  ne  connaît  pas  do 
contradiction...  Ilerrschen,  c'est  commander  sans  condition...  » 
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-.i  responsabilité,  lorsqu'il  ne  se  déclare  pas  lui-même 
responsable,  en  indiquanl  quel  sera  son  juge  (i  ).  Les  rai- 
sons qui  militenl  en  Faveur  de  L'immunité  absolue  de 
l'Etal  puissance  sonl  plus  politiques  que  juridiques. 

La  plus  sérieuse  d'entr'elles  repose  sur  l'argument  de 
fa  il  »!  h  plus  forl  :  dans  noire  organisation  étatique  actuelle, 
il  \  b  des  autorités  très  puissantes,  dont  personne  ne  peut 
juger  soit  les  actes,  soiL  les  conséquences  de  ces  actes. 
L'Etal  souverain  neçonnaîl  pas  de  supérieur.  Cela  explique 
L'idée,  ancrée  dans  L'esprit  du  vulgaire,  de  l'omnipotence 
de  l'Etal  el  de  L'impuissance  absolue  de  l'individu  à  son 
égard  :  mais  cela  n'es!  pas  une  raison  pour  s'efforcer  d'éla- 
blir  en  droit  que  les  actes  accomplis  par  les  autorités  très 
puissantes  de  l'Etat  souverain  n'engageront  pas  plus  la 
responsabilité  du  groupement  étatique,  pour  lequel  elles 
agissent,  que  leur  responsabilité  propre. 

Aujourd'hui,  soutenir  que  ces  autorités  exercent  par 
leur  activité  les  pouvoirs,  les  fonctions  ou  les  droits  de 
l'Etal  souverain,  irresponsable  par  essence,  c'est  faire  une 
pétition  de  principe,  sans  rien  expliquer.  Sous  l'ancien 
régime  monarchique,  l'Etat  souverain,  c'était  le  monar- 
que,  dont  on  s'efforçait  par  des  moyens  divers  d'expliquer 
La  toute  puissance.  L'Etat  était  irresponsable  parce  que  le 
souverain,  agissant  pour  le  groupe,  ne  pouvait  pas  causer 
de  préjudice  injuste.  Sa  perfection,  conséquence  de  l'ins- 
piration divine,  ne  le  permettait  pas. 

À  notre  époque,  où  l'on  ne  prétend  plus  à  l'exercice  de 

{1)  Aussi  pour  les  actes  de  puissance  publique  ordinaires,  accomplis 
p(ir  l'administration,  voit-on  de  plus  en  plus  abandonner  l'idée  d'irres- 
ponsabilité,  parce  qu'il  y  a  en  la  matière  un  juge  dont  la  compétence 
est  facile  à  établir  :  le  Conseil  d'Etat. 
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la  souveraineté  par  un  monarque  être  parfait  et  inspiré  de 
la  divinité, où  le  Souverain  est  constitué  par  la  collectivité, 
dont  les  délégués  exercent  le  pouvoir,  son  infaillibilité  ne 
saurait  être  invoquée.  Personne  n'oserait  soutenir  sérieu- 
sement non  plus  que  la  collectivité,  somme  des  individus, 
ayant  comme  intérêt  la  somme  des  intérêts  individuels, 
n'agira  jamais  à  l'encontre  des  intérêts  de  l'un  quelconque 
des  individus  qui  la  composent  (i).  Le  souverain  collectif 
ne  se  compose  pas,  en  effet,  de  la  somme  des  individus  ;  il 
est  constitué  en  réalité  par  la  majorité  de  ceux  des  membres 
de  l'association  étatique  qui  participent  activement  à  la 
marche  de  cette  association,  majorité  dont  l'autorité  et  le 
pouvoir  se  résument  dans  l'autorité  et  le  pouvoir  des  gou- 
vernants. Dans  ces  conditions,  les  actes  du  souverain 
peuvent  causer  à  l'individu  des  dommages  injustes,  con- 
tre lesquels  il  a  besoin  d'être  garanti. 

Il  sera  efficacement  protégé  si  l'on  reconnaît,  en  prin- 
cipe, la  responsabilité  de  l'Etat  pour  les  préjudices  illé- 
gitimes  causés  au  particulier  isolé  par  les  actes  accomplis 
dans  l'intérêt  du  groupe,  même  par  les  autorités  souverai- 
nes qui  le  dirigent. 

Les  principes  généraux,  d'où  l'on  part  pour  conclure  à 
la  responsabilité  de  l'Etat,  dans  les  cas  où  elle  est  admise 
par  le  système  exposé  dans  la  première  partie  de  ce  cha- 
pitre, ne  s'opposent  pas,  bien  au  contraire,  à  ce  que  cette 
responsabilité  s'étende  aux  actes  de  l'Etat  souverain  ou 
puissance  publique,  de  YHerrscher.  Gela  va  de  soi  avec  le 
principe  très  général  d'après  lequel  l'Etat  doit  réparer 
tout  préjudice  spécial,  de  façon  à  ne  pas  faire  porter  sur  les 
membres  de  ce  groupe  des  charges  inégales.  —  Le  système 

(t)  Cf.  Rousseau,  Contrat  social,  liv.  I,  ch.  VII. 
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de  Zachariœ  t)  voit  dans  La  responsabilité  de  l'Etat  une 
contrepartie  à  L'obligation  pour  L'administré  d'obéir  aux 
ordres  de  L'Etat.  la  question  esl  posée,  comme  Le  cons- 
tate très  justement  M.  Hauriou  ( ■>),  sur  Le  terrain  du com- 
mandemenl  el  de  La  puissance  publique  :  L'Etat  .souverain 
devrai!  surtout  être  responsable  de  dommages  qu'il  peut 
causer,  puisque  c'esl  surtout  à  Lui  que  L'individu  est  forcé 
d'obéir. —  De  même  encore  L'Etat  puissance  publique  doit 
être  responsable,  si  cette  responsabilité  joue  lorsque  l'Etat 
agit  avec  des  prérogatives,  au  moyen  de  pouvoirs  à  lui 
spéciaux,  exorbitants  du  droit  commun,  capables  de  cau- 
ser  des  préjudices  d'une  importance  anormale  et  d'un  ca- 
ractère  exceptionnel.  —  L'Etat,  dans  son  activité  souve- 
raine,  peut  aussi  commettre  des  fautes  ;  il  peut  s'enrichir 
sans  cause,  au  détriment  du  patrimoine  d'un  particulier. 
Vu  tan  I  de  raisons  pour  admettre  sa  responsabilité  dans 
celle  branche  de  son  activité. 

En  résumé,  nous  croyons  que  le  principe  de  La  respon- 
sabilité  de  L'Etat,  de  son  obligation  à  indemniser  l'indi- 
\  idu  doit  être  reconnu,  de  façon  générale,  pour  les  préju- 
dices spéciaux  causés  par  son  activité,  comment  qu'elle 
s'exerce.  Restera  à  déterminer,  suivant  le  principe  adopté 
comme  base  de  la  responsabilité,  quelles  conditions  de- 
\  ront  rire  remplies  (3)  pour  que  cette  responsabilité  soit 
engagée. 

Sans  doute,  il  vaudrait  mieux  avoir  une  organisation 
parfaite  des  pouvoirs  publics,  un  sage  gouvernement,  de 
bons  fonctionnaires  et  des  libertés  publiques  permettant  à 

(1)  Zeitschrift  /.  Staatswiss.,  1863,  p.  582  et  s. 

(2)  La  gestion  administrative,  p.  12,  n.  1. 

3  S'il  faudra  qu'il  y  ait  faute  commise,  enrichissement  sans  cause, 
activité  exorbitante  du  droit  commun,  etc. 
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l'individu  de  faire  entendre  ses  réclamations.  Nous  pen- 
sons, comme  M.  Michoud  (i),  que  ce  seraient  là  les  garan- 
ties les  plus  sûres  que  l'Etat  accomplira  ses  obligations  au 
mieux  des  intérêts  de  chacun.  L'idéal  a  toujours  été  que 
les  dommages  ne  puissent  pas  se  produire  ;  cela  vaut  mieux 
que  d'avoir  à  les  réparer.  Mais  la  garantie  de  la  réparation 
pécuniaire,  si  elle  paraît  accessoire  par  rapport  à  celle 
qu'offrirait  une  organisation  impeccable  de  l'administra- 
tion de  l'Etat, n'est  pas  cependant  négligeable, tant  que  l'on 
n'a  point  atteint  ce  degré  de  perfection. 

Nous  allons  essayer  de  préciser  notre  idée  d'une  respon- 
sabilité très  générale  de  l'Etat,  aussi  bien  d'ailleurs  que  de 
ses  démembrements,  pour  les  modes  d'activité  qui  leur 
sont  communs,  en  revoyant,  de  notre  point  de  vue,  leurs 
diverses  sphères  d'action. 

L'Etat,  pour  assurer  le  règne  de  l'égalité  des  charges 
entre  ses  membres  (2),  doit,  en  principe,  assumer  la  respon- 
sabilité des  préjudices  spéciaux  causés  aux  individus  par 
l'exercice  de  son  pouvoir  législatif.  La  déclaration  de  cette 

(1)  Responsabilité  de  l'Etat,  R.evne  du  droit  public,  1895,  p.  401  et  s. 

(2)  Nous  avons  adopté  comme  assise  de  la  responsabilité  des  grou- 
pes administratifs  l'idée  de  l'égale  répartition  des  charges  provenant 
de  l'activité  de  ces  groupes,  entre  tous  les  membres  qui  les  compo- 
sent, parce  qu'il  nous  a  paru  qu'elle  permettait  d'aboutir  aux  solu- 
tions les  plus  justes  et  les  plus  désirables  des  problèmes  qui  font  l'ob- 
jet de  cette  étude.  En  outre  le  principe  d'égale  répartition  des  charges 
entre  les  individus  est  incontestablement  une  des  bases  de  notre  droit 
public.  Il  s'inspire  au  premier  chef  de  cette  équité,  que  le  Conseil 
d'Etat,  juge  ordinaire  des  groupements  administratifs,  s'attache  très 
heureusement  à  faire  respecter  par  ses  décisions  ;  ce  pourquoi  ce 
principe  nous  a  semblé  éminemment  apte  à  servir  de  fondement,  d'i- 
dée dirigeante,  aux  solutions  que  ce  juge  est  appelé  à  donner  dans 
notre  matière  de  responsabilité. 
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responsabilité  ne  <l<>ii  pas  être  purement  gracieuse  et 
laissée  à  la  fantaisie  el  à  l'arbitraire  du  Législateur.  Celui-ci 
peul  indemniser  Bes  victimes;  mais,  s'il  ne  le  fait  pas, 
celles-ci  auronl  une  action  pour  faire  déclarer  l'Etat  res- 
ponsable. 

Quoique  notre  constitution  de  1875  ne  laisse  nulle  part 
paraître  quel  esl  le  caractère  intrinsèque  qu'elle  attribue  à 
La  loi,  on  s'accorde  à  distinguer  de  la  loi  proprement  dite 
certains  actes  du  Législateur,  législatifs  seulement  en  la 
formée!  qui  sont  en  réalité  des  actes  d'administration. 
Pour  ces  actes  1).  parmi  lesquels  se  trouvent  de  simples 
actes  de  gestion,  on  comprend  difficilement  qu'ils  ne  puis- 
senl  pas  engager  la  responsabilité  de  l'Etat,  comme  les 
autres  actes  d'administration,  lorsqu'ils  causent  à  certains 
individus  un  préjudice  spécial  (2).  L'idée  d'infaillibilité 
du  souverain,  bonne  pour  d'autres  temps,  pourrait  seule 
L'expliquer. 

Quant  aux  Lois  véritables,  lorsqu'elles  restent  de  pures 
règles  générales,  ne  pouvant  causer  un  préjudice  spécial, 
il  esl  <  \  idenl  qu'elles  ne  peuvent  mettre  en  jeu  la  respon- 
sabilité de  l'Etat.  Toute  loi  peut  cependant,  directement 
ou  par  ses  répercussions,  causer  un  dommage  ou  une  gêne 
à  L'ensemble  des  membres  du  groupe  ;  toute  loi  apporte 
peu  ou  prou  une  restriction  à  la  libre  activité  des  indi- 
a  idus  :  mais  ici  il  ne  saurait  être  question  d'une  répara- 
lion.  Les  membres  de  l'association  doivent  supporter  les 

(1)  V.  Berthélemy,  op.  cit.,  p.  929,  texte  et  note  1. 
2  Teissier,  op,  cit.,  p.  24.  «  Ces  divers  actes  devraient,  semble-t- 
il  à  première  vue,  être  assimilés  aux  actes  administratifs  de  même 
nature,  au  point  de  vue  des  recours  en  annulation  et  au  point  de  vue 
de  la  responsabilité  de  l'Etat  ;  mais,  à  raison  du  caractère  souverain 
qui  s'attache  à  toute  décision  émanant  du  Parlement,  cette  solution, 
en  apparence  rationnelle  et  équitable,  ne  saurait  être  admise...  » 
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inconvénients  du  régime  d'Etat,  imposés  à  tous  dans  l'in- 
térêt de  tous.  Telle  loi  est  plus  ou  moins  opportune  ;  elle 
paraît  être  plus  ou  moins  heureuse  ;  cela  regarde  le  Par- 
lement, qui  a  cru  devoir  la  faire.  Les  individus  n'ont  pas 
à  réclamer.  Ils  ont  seulement  la  ressource  de  manifester 
politiquement,  par  leur  vote,  leur  mécontentement  à 
l'égard  des  législateurs,  qui  pourront  alors  trouver,  dans 
l'échec  politique,  la  peine  de  leur  faute  ou  de  leur  igno- 
rance. D'ailleurs  nous  ne  considérons  pas  comme  portant 
atteinte  à  notre  liberté  une  mesure  objective,  générale, 
constituant  une  gêne  pour  tous.  Nous  avons  cela  de  com- 
mun avec  les  hommes  de  la  Grèce  antique  (i). 

Mais  la  loi,  présumée  faite  dans  l'intérêt  général,  venant 
à  causer  à  quelqu'un  un  préjudice  spécial,  l'Etat,  c'est-à- 
dire  l'ensemble  des  membres  du  groupe  intéressé,  doit  en 
être  responsable  et  doit  indemniser.  Sans  doute,  nous  sa- 
vons que  forcément  les  conséquences  d'une  loi  seront 
différentes  pour  chaque  individu  ;  il  est  presque  impos- 
sible qu'elle  procure  à  tous  les  mêmes  avantages  ;  souvent 
même  il  arrive  qu'elle  nuit  à  certains,  tandis  qu'elle  pro- 
file à  d'autres.  Dans  ce  cas,  il  n'y  a  pas  encore,  à  notre 
avis,  de  dommage  spécial,  causé  à  ceux  qui  sont  désavan- 
tagés. Il  y  a  là  toujours  un  inconvénient  général,  lié  à  la 
loi. 

Le  dommage  spécial  existe  lorsque  la  loi,  tout  en  con- 
servant, en  apparence,  son  allure  générale,  porte  atteinte 
immédiatement  au  droit  de  tel  individu,  ou  de  telle  caté- 
gorie restreinte  et  aisément  déterminable  d'individus  (2), 

(1)  Cf.  Ilermann,  Lehrbuch  der  grieschischen  Rechlsalterthùmer, 
1884. 

(2)  Ainsi  la  loi  interdit  une  industrie,  exercée  en  fait  par  un,  ou 
par  un  tout  petit  nombre  de  producteurs.  —  Une  loi,  visant  expressé- 
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visé  en  Fail  spécialemenl  par  la  loi.  Une  telle  mesuré  pa- 
raîl  être,  en  fait,  une  mesure  individuelle,  une  mesure  à 
Laquelle  le  caractère  de  généralité,  essentiel  pour  qu'on 
puisse  la  considérer  comme  loi  véritable,  semble  faire  dé- 
faut. Incontestablement,  en  dehors  de  quelques  hypothè- 
ses assez  rares,  il  >  a  ici  une  question  de  degré  et  d'appré- 
ciation. (  i h  Cinil  l'inconvénient  général,  que  l'on  doit 
supporter  sans  indemnité,  où  commence  le  dommage  spé- 
cial, dont  on  pourra  obtenir  réparation  ?  Ce  sera  au  juge 
de  La  responsabilité  de  le  dire  (i). 

Toute  obligation  à  indemniser  disparaît  lorsque  le  lé- 
gislateur prend  une  mesure,  même  spéciale,  visant  cer- 
tains  individus  ou  un  groupe  d'individus  déterminé,  dans 
un  bul  do  défense  sociale,  pour  faire  respecter  les  lois  de 
la  solidarité  humaine,  oubliées  par  ceux-ci.  Ainsi,  par 
exemple,  pour  empêcher  la  ruine  de  la  santé  de  milliers 
d'individus,  une  loi  frappe  une  industrie  d'interdit.  Les 
industriels,  obligés  de  ce  fait  de  fermer  leurs  usines,  se- 
raient mal  fondés  à  réclamer  une  indemnité.  Cette  mesure 
peut,  jusqu'à  un  certain  point,  être  envisagée  comme  une 
peine  contre  eux  ;  car  sont  coupables  ceux  qui  retirent  un 
avantage  d'une  industrie  reconnue  nuisible  aux  ouvriers 
qu'elle  emploie  ou  aux  consommateurs,  assez  gravement 
pour  que  le  législateur  croie  devoir  intervenir.  Dans  cet 
ordre  d'idées,  nous  estimons  que  le  texte,  adopté  par  le 

ment  nos  grandes  Compagnies  de  chemins  de  fer,  leur  cause  un  pré- 
judice, etc. 

(I)  La  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat  offre  des  exemples  de  cas  où 
le  juge  a  eu  à  opérer  cette  détermination.  C'est  ainsi  que,  dans 
l'affaire  Noiré,  Bayssac,  10  janvier  1908,  Rec,  p.  25,  le  juge  a  conclu 
à  l'existence  d'un  inconvénient  général  et  à  l'absence  de  préjudice 
spécial. 
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Sénat  (i),  lors  de  la  loi  réglementant  l'emploi  du  blanc  de 
céruse,  était  mal  inspiré,  qui  disait  :  Art.  3.  —  «  Les  fabri- 
cants, dont  l'industrie  sera  atteinte  par  les  dispositions  de 
la  présente  loi,  auront  droit  à  une  indemnité,  qui  sera 
fixée  par  le  tribunal  civil  de  l'arrondissement  où  sera  fixé 
l'établissement.  »  Finalement  d'ailleurs,  il  n'y  a  pas  eu 
d'indemnité  accordée.  Mais,  pour  porter  aux  intéressés  un 
coup  moins  brutal,  on  a  admis  que  la  loi  sur  la  céruse 
serait  appliquée  seulement  dans  un  délai  de  5  ans  après  la 
promulgation  (2).  —  De  même,  la  loi  du  6  avril  1910  in- 
terdit la  vente  du  biberon  à  tube,  reconnu  extrêmement 
nuisible  à  la  santé  infantile.  Aucune  indemnité  n'est  due 
aux  fabricants  de  cet  instrument,  pour  le  préjudice  qui 
leur  est  ainsi  causé. 

D'ailleurs,  dans  ces  hypothèses,  on  ne  saurait  prétendre 
que  ces  industriels  avaient,  jusqu'à  la  loi  en  question,  le 
droit  d'exploiter  leur  industrie  et  que  cette  loi  portait  dès 
lors  à  leur  droit  une  atteinte,  dont  il  leur  était  dû  répara- 
tion. Sans  doute  ils  avaient  le  droit  d'exploiter,  tant  que 
leur  industrie  n'était  pas  considérée  comme  nuisible  et 
anti-sociale  ;  mais  lorsque  le  progrès  des  mœurs  et  de  la 
science  a  conduit  à  faire  considérer  tel  genre  d'activité 
comme  détestable  pour  la  société,  de  ce  moment,  on 
n'avait  plus  le  droit  d'exercer  cette  activité,  droit  que  l'on 
avait  eu  jusqu'alors.  La  loi,  fidèle  interprète  de  l'état  des 
mœurs  ou  de  la  science,  dit,  clans  ce  cas,  que  l'on  ne 
pourra  plus  exercer  telle  industrie  ;  ce  faisant,  elle  ne 
porte  pas  atteinte  à  un  droit  préexistant  ;  elle  constate  que 
ce  droit  n'existe  plus  ;  ce  qui  est  bien  différent. 


(1)  Séance  du  4  décembre  1906.  — 
vue  du  droit  public,  1901,  p.  92  et  s. 

(2)  Loi  20  juillet  1909,  art.  %. 


Cf.  article  Barthélémy,  Re- 
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roui  autre  esi  La  situation  lorsque  le  législateur  vient 
à  interdire  à  certains  particuliers  une  industrie,  exercée 
jusqu'à  ce  moment  par  eux  en  toute  liberté,  non  plus  pour 
remplir,  comme  précédemment,  le  devoir  de  L'Etat  d'as- 
BUrer  Le  respecl  de  la  solidarile  sociale  (i),  mais  pour  per- 
mellre  à  l'Klal  (l'exercer  lui-même  celle  industrie.  Ici, 
aucun  grief  contre  La  victime  de  semblable  mesure  Légis- 
lative. Son  aelivilé,  en  l'état  des  mœurs  ou  delà  science, 
ne  présente  aucun  caractère  anti-social.  Lorsque  la  loi 
intervient,  cette  activité  es!  parfaitement  licite;  on  a  le 
7  de  L'exercer  •>).  La  Loi,  incontestablement,  porte 
atteinte  à  ce  droit  Lorsque,  dans  un  but  d'intérêt  général, 
elle  vient  proscrire  cette  activité.  La  loi,  causant  un  pré- 
judice dans  ces  conditions,  l'obligation  de  l'État  à  indem- 
niser esl  aussi  fondée  que  dans  le  cas  de  préjudice  causé 
par  une  expropriation  ou  par  l'exécution  d'une  opération 
de  travaux  publics,  faite  aussi  dans  l'intérêt  général. 

En  principe,  l'Etat  doit  être  responsable  du  préjudice 
spécial  causé  à  des  particuliers  par  une  mesure  législative 
qui  porte  atteinte  à  leur  droit. 

A  ce  principe  on  fait  des  objections,  dont  certaines, 
assez  troublantes,  sont  insuffisantes  cependant,  nous  sem- 
ble-I -il,  pour  faire  triompher  le  principe  contraire  de  l'ir- 
responsabilité  de  l'Etat  pour  les  dommages  causés  par 
l'exercice  de  son  pouvoir  législatif. 

L'Etat  est  irresponsable  des  dommages  imputables  à  la 
Loi,  subis  par  les  particuliers,  écrit  le  professeur  Jèze  (3), 

(1)  Cf.  Du^uit,  L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive,  p.  288  et  s. 

(2)  Fabrication  de  tabac  factice,  des  allumettes  chimiques,  etc. 

(3)  Revue  du  droit  public,  1907,  p.  453. 
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parce  que  «  le  législateur  se  meut  dans  un  domaine  sur 
lequel  il  ne  rencontre  devant  lui,  et,  par  suite,  ne  peut  lé- 
ser, aucun  droit  individuel.  11  fait  des  actes  généraux  et 
impersonnels.  Or,  une  des  conditions,  pour  qu'il  y  ait 
droit  à  indemnité,  c'est  qu'il  y  ait  un  préjudice  exception- 
nel, c'est  qu'un  individu  déterminé  soit  mis  par  un  acte 
hors  des  conditions  normales.  Le  législateur  ne  met  ja- 
mais, par  l'acte  législatij  proprement  dit,  un  individu  déter- 
miné hors  des  conditions  normales,  puisque  la  loi  a  pour 
caractère  essentiel  d'être  générale  et  impersonnelle.  » 

En  droit,  cela  est  exact.  La  loi  qui  viserait  expressément 
un  individu  déterminé  et  lui  causerait  un  dommage  ne 
serait  plus  une  loi  proprement  dite.  En  droit,  la  loi  régit 
également  tous  les  individus  et  aucun  n'a  rien  à  réclamer, 
même  si  le  droit  supérieur  est  violé  par  elle  ;  il  l'est  pour 
tous  d'une  manière  égale  ;  et  il  n'y  a  pas  de  citoyen  qui 
puisse  prétendre  avoir  un  droit  particulier  au  respect  de 
ce  droit  supérieur.  Mais  en  fait,  il  en  est  tout  autrement. 
En  fait,  les  lois  les  plus  générales  n'ont  pas  des  effets  égaux 
pour  tous,  nous  l'avons  déjà  signalé. 

En  fait,  il  est  des  lois  qui  nuisent  à  quelques  individus  ; 
et  ceux-ci  subissent  seuls  alors  le  poids  de  lois  pourtant 
générales  en  droit. 

Ainsi,  prenons  l'exemple  de  la  loi  du  budget  du  3o  mars 
1902.  Les  articles  /ig  et  suivants  de  cette  loi  ont  une  allure 
générale  ;  ils  réglementent  étroitement  et  rendent  très  dif- 
ficiles la  fabrication  et  la  vente  de  la  saccharine  ;  ils  s'ap- 
pliquent à  tous  les  individus  susceptibles  de  fabriquer  ou 
de  vendre,  en  France,  de  la  saccharine.  En  fait,  il  n'y 
avait  en  France  qu'un  seul  fabricant  de  ce  produit.  Ce  lle 
loi,  attentatoire  à  son  droit,  lui  occasionnait  évidemment 
un  préjudice  spécial,  dans  un  intérêt  général,  ici  un  in- 
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térêl  fiscal,  La  supériorité  du  pouvoir  sucrant  de  la  sac  - 
charine  et  dès  Lors  son  caractère  économique, pouvant  en- 
traîner, si  La  production  et  La  vente  en  étaient  libres,  une 
diminution  dans  La  vente  du  sucre  et  une  rentrée  moindre 
au  LYésor  des  droits  sur  cette  denrée. 

La  question  qui  se  pose  est  celle  de  savoir  si  cet  état  de 
fait,  la  création  enjait  par  La  loi  d'une  charge  extraordi- 
naire el  spéciale,  au  détriment  d'un  individu,  sufiîlà  baser 
la  responsabilité  de  L'Etat.  M.  Jèze  (i)  répond  non  :  Le  fon- 
dement de  La  responsabilité  de  l'Etat  se  trouve  dans  l'idée 
d'équité,  c'est-à-dire,  pour  être  plus  précis,  dans  l'idée  d'é- 
galité à  réaliser  entre  les  membres  de  l'Etat.  Mais  il  ne  peut 
être  question  ici  <pie  légalité  de  droit.  «  L 'égalité  de  Jaitesl 
une  notion  psychologique...  l'inégalité  de  fait  ne  peut  ser- 
vir de  base  à  une  théorie  générale  et  impersonnelle  de  la 
responsabilité  pécuniaire...  »  Il  faudrait  donc,  pour  faire 
uaître  La  responsabilité,  que  la  loi  créât  une  inégalité  de 
droit  au  préjudice  de  tel  individu.  Or  cela  est  impossible, 
puisque  la  loi  est  une  règle  générale  et  impersonnelle. 
L'existence  d'une  inégalité  de  jait  ne  fait  pas  se  poser  une 
question  de  droit,  mais  seulement  une  question  à'oppor- 
tunitè  législative  :  suivant  qu'il  y  a,  en  effet,  peu  ou  beau- 
coup  d'individus  lésés,  l'inégalité  de  fait  est  plus  ou  moins 
grave  :  il  sera  ou  non  opportun,  suivant  les  cas,  pour  l'Etat, 
de  dédommager  les  victimes.  —  La  question  de  fait,  d'op- 
portunité, ne  peut  être  de  la  compétence  du  juge.  Seul,  le 
Législateur  aura  à  apprécier  s'il  est  opportun,  étant  donnée 
telle  situation  de  fait,  d'accorder  une  indemnité.  Dans 
L'exemple  que  nous  citions  plus  haut,  d'après  la  solution 
précédente,  la  victime  du  préjudice  n'avait  pas  d'action 

(1)  Revue  du  droit  public,  1908,  p.  669. 
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en  dommage,  le  législateur  n'ayant  pas  jugé  opportun  de 
lui  allouer  une  indemnité. 

Cette  argumentation  ne  nous  convainc  pas  :  L'idée  d'é- 
quité ne  nous  paraît  pas  devoir  être  circonscrite  dans  le 
domaine  abstrait  du  droit  pris  en  soi.  L'équité  ne  demande 
pas  seulement  l'égalité  en  droit  des  charges  pour  les  ci- 
toyens ;  elle  exige  cette  égalité  des  charges  en  Jait.  Ce  der- 
nier mode  d'égalité,  s'il  est  beaucoup  plus  difficile  à  réa- 
liser, est  au  moins  aussi  important  que  l'égalité  de  droit. 
Qu'importe  en  effet  que  les  hommes  supportent  en  droit 
des  charges  égales,  si,  en  fait,  ils  sont  les  uns  écrasés,  les 
autres  exonérés  de  charge  ?  Il  nous  semble  du  devoir  du 
juge,  qui  veut  faire  régner  dans  FEtat  l'équité,  sous  forme 
d'égalité,  d'assurer  l'égalité  des  charges  entre  les  membres 
de  l'Etat,  autant  en  fait  qu'en  droit.  Si  la  loi  impose  en 
fait  des  charges  inégales  aux  individus,  le  juge  doit,  autant 
que  possible,  tendre  à  rétablir  l'équilibre,  en  accordant 
une  compensation  à  ceux  trop  lourdement  grevés.  Il  peut 
y  avoir  là,  pour  l'Etat,  une  question  d'opportunité  ;  il  y  a 
toujours  certainement  une  question  d'équité. 

Dans  l'hypothèse  examinée,  un  particulier  subit  un 
dommage  spécial,  par  l'application  qui  lui  est  faite  d'une 
loi,  à  raison  de  ce  qu'il  se  trouve  dans  une  certaine  situa- 
tion de  jait.  Mais  cette  situation  étant  parfaitement  licite 
doit  être  respectée,  sinon  il  ne  sera  pas  seulement  oppor- 
tun de  dédommager  l'individu  lésé,  celui-ci  aura  droit  à 
une  indemnité,  droit  qu'il  pourra  faire  valoir  devant  le 
juge,  si  besoin  est. 

La  loi,  dit-on  encore  (i)  en  faveur  de  l'irresponsabilité 

(1)  V.  article  Barthélémy  précité,  Revue  du  droit  public,  1007,  p.  92 
et  s. 
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ilt1  l'Etal  dans  l'exercice  de  la  fonction  Législative,  formule 
If  droit  objectif;  les  particuliers,  ne  pouvant  prétendre  à 
I  immutabilité  du  droil  objectif,  doivenl  subir  les  préju- 
dices que  ses  changements  peuvent  lui  occasionner.  C'est 
exael  :  mais,  précisémenl  dans  les  cas  qui  nous  occupent, 
el  où  nous  nous  prononçons  pour  la  responsabilité  de 
I  Etat,  La  Loi  n'a  pas  enregistré  une  modification  du  droit 
objectif.  Lorsqu'elle,  constate  une  telle  modification,  la 
situation  de  L'individu,  qui  se  trouve  en  opposition  avec 
Le  droil  objectif,  étant  devenue  illicite,  le  préjudice,  même 
spécial,  (lue  Lui  cause  le  changement  apporté  par  la  loi 
dans  cette  situation  ne  saurait  donner  lieu  à  indemnité  ; 
nous  L'avons  déjà  vu. 

«  Toute  réforme  législative,  dit-on,  profite  aux  uns  et 
nui!  aux  autres;  le  progrès  deviendrait  impossible  si,  à 
chaque  étape  de  sa  marche  en  avant,  il  devait  payer  un 
péage  aux  privilégiés  qui  profitaient  de  la  situation  anté- 
rieure (i).  »  Cette  objection  aurait  une  grande  force  si  l'on 
prétendait  faire  jouer  la  responsabilité  de  l'Etat,  de  façon 
générale,  pour  tous  les  préjudices  causés  par  la  loi.  Mais 
elle  perd  sa  raison  d'être,  lorsqu'il  s'agit  d'une  responsa- 
bilité  limitée  au  cas  de  préjudice  spécial,  tel  que  nous  le 
concevons.  Alors,  en  effet,  la  responsabilité  ne  gêne  en 
rien  L'évolution  du  droit  objectif.  En  outre,  elle  est  enga- 
gée  seulement  par  les  mesures  législatives  qui  causent  un 
préjudice  à  quelques  individus  déterminés,  spécialement 

1  )  En  ce  sens,  V.  Encyklopadie  der  Rechtswissenscha/t,  Lpz.  Berlin, 
1904,  t.  II,  p.  039  et  s.  Das  Verwaltungsrecht,  p.  640.  «  Irgend  wel- 
che  Btaatliche  Tâtigkeit  wâre  iiberhaûpt  nicht  moglich,  wenn  die  Un- 
verletzbarkeit  der  individuellen  Lebensspharen  ein  unûbersteigliches 
Ili ndernis  bildete. . .  » 
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visés,  sinon  en  droit,  du  moins  en  fait.  Dans  ces  condi- 
tions, il  ne  semble  pas  exagéré  que  la  collectivité,  béné- 
ficiant du  progrès,  paie  le  péage  en  question  à  ceux  de  ses 
membres  sur  qui  il  faut  passer  pour  effectuer  la  marche 
en  avant.  Nous  ne  pensons  pas  que  cette  mesure  de  justice 
puisse  rendre  tout  progrès  impossible. 

Il  ne  faut  pas,  objecte-t-on,  permettre  d'entraver  l'exer- 
cice du  pouvoir  législatif;  il  doit,  dans  l'intérêt  général, 
conserver  toute  son  indépendance.  Mais  la  solution  que 
nous  préconisons  ne  porterait  pas  atteinte  à  l'action  du 
pouvoir  législatif.  La  mesure  législative  garderait  toute  sa 
valeur  et  produirait  son  plein  effet.  Gela  est  nécessaire  ; 
car  elle  peut  être  parfaitement  opportune  et  très  utile  au 
bien  commun.  Seulement,  celui  ou  ceux  qui  en  auraient 
souffert  recevraient  un  dédommagement.  L'indépendance 
du  législatif  n'en  serait  pas  diminuée,  à  moins  que  l'on 
n'entende  par  indépendance  le  pouvoir  de  causer  arbitrai- 
rement tous  dommages  sans  être  tenu  à  réparation.  Aller 
jusqu'à  dire,  pour  assurer  l'indépendance  du  pouvoir  lé- 
gislatif, qu'un  acte  du  Parlement  peut  tout,  sans  condition, 
serait  inique  et  terrible  (i). 

Il  ne  suffît  pas  de  dire  que  le  pouvoir  législatif  ne  saurait 
entraîner  responsabilité,  parce  qu'il  exerce  la  souverai- 
neté :  c'est  là  l'argument  de  ceux  qui  posent  le  dogme  de 
l'irresponsabilité  de  l'Etat  pour  acte  du  législatif,  sans  rai- 
sonner. Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  montrer  le  peu 

(1)  Cf.Constitution  de  1791,  Tit.I,  §3.«  L'Etat  ne  peut  pas  tout  faire, 
môme  par  la  loi.  »  —  1793,  Déclaration  des  droits,  art.  h.  «  La  loi  ne 
peut  ordonner  que  ce  qui  est  juste  et  utile  à  la  société  ;  elle  ne  peut 
défendre  que  ce  qui  lui  est  nuisible.  » 


PREMIÈRE  PARTIE.  —  II 


de  rondement,  à  notre  époque,  d'un  dogme  de  l'irrespon- 
sabilité du  Bouverain,  Nous  if  \  reviendrons  pas. 

Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  L'argument  d'après  lequel 
la  loi,  é tan  1  l'expression  de  la  volonté  générale,  les  indi- 
vidus s'infligenl  à  eux-mêmes  les  préjudices  qu'ils  suppor- 
tent du  fait  des  mesures  Législatives.  Ces  mesures  leur  cau- 
sant un  dommage,  ils  n'ont  que  ce  qu'ils  ont  voulu,  et  ils 
seraienl  mal  venus  à  demander  réparation.  C'est  là  un 
argumenl  de  théorie  pure,  à  la  façon  de  Rousseau,  qui  n'a 
aucune  \  aleur,  >i  L'on  considère  la  réalite  des  choses.  La  loi 
n'est  pas  L'expression  de  La  volonté  générale;  on  ne  peut 
même  pas  dire  qu'elle  soit  l'expression  de  la  volonté  de  la 
majorité  des  individus  exerçant  leurs  droits  politiques 
dans  La  nation.  Elle  est  le  résultat  de  la  volonté  des  indi- 
vidus chargés  par  cette  majorité  de  légiférer  pour  l'asso- 
ciation nationale. 

En  tous  cas,  il  semble  peu  logique  de  décider,  alors  que 
le  fait  matériel  d'un  agent  entraîne  la  responsabilité  du 
groupe,  que  l'acte  réfléchi  de  la  tête  ne  l'engagera  pas. 
Nous  verrons  que  l'on  admet,  de  façon  de  plus  en  plus 
large,  la  responsabilité  de  l'Etat  pour  les  actes  de  fonction- 
naires, organes  secondaires.  A  plus  forte  raison,  l'acte 
émané  du  Parlement,  autorité  considérée  comme  résu- 
mant la  nation  tout  entière,  comme  étant  tout  au  moins 
le  chef  de  l'association,  doit  pouvoir  donner  lieu  à  cette 
responsabilité. 

Dans  certains  cas,  la  responsabilité  de  l'Etat  pour  acte 
du  Législatif  présente  un  intérêt  tout  particulier.  C'est 
Lorsque  le  préjudice  est  causé  à  un  ou  à  des  individus 
ayant  conclu  avec  L'Etat  des  conventions  ou  des  marchés, 
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par  suite  de  modifications  apportées,  directement  ou  indi- 
rectement, par  des  mesures  législatives,  aux  conditions  de 
ces  conventions  ou  marchés,  modifications  qui  les  ren- 
dent plus  désavantageux  pour  le  cocontractant  de  l'Etat. 

Naturellement,  pas  de  difficulté,  si  le  cas  a  été  expres- 
sément prévu  et  si  l'État  s'est  engagé  à  dédommager  son 
cocontractant  de  toute  modification  à  lui  défavorable, 
apportée  par  la  loi  aux  conditions  du  marché  conclu,  ou 
si,  au  contraire,  l'État  s'est  réservé  de  ne  pas  l'indemniser. 

En  dehors  de  cette  hypothèse,  il  nous  paraît  qu'il  faut 
distinguer  ici,  comme  nous  l'avons  fait  dans  les  dévelop- 
pements précédents,  la  loi  vraiment  générale,  qui  peut 
cependant  grever  inégalement  les  individus,  mais  ne 
donne  pas  lieu  à  responsabilité  de  TÉtat,  de  la  loi  causant 
au  contraire  aux  individus  un  préjudice  spécial  et  qui 
alors  doit  entraîner  indemnité.  Des  exemples  feront  saisir 
la  différence  entre  les  deux  cas  :  La  loi  du  9  avril  1898,  sur 
les  accidents  du  travail,  cause  aux  entrepreneurs  de  tra- 
vaux publics  un  accroissement  de  charges  et  modifie  ainsi 
les  conditions  primitives  dans  lesquelles  se  trouvaient  ces 
entrepreneurs,  lorsqu'ils  ont  traité  avec  l'Etat.  Ont-ils 
droit  à  une  indemnité  pour  le  dommage  que  leur  occa- 
sionne la  loi  nouvelle?  Non,  parce  que  cette  loi  atteint 
tous  les  employeurs  généralement  quelconques  et  n'atteint 
les  entrepreneurs  de  l'Etat  qu'avec  beaucoup  d'autres. 
C'est  en  ce  sens  que  concluait  M.  Tardicu,  dans  l'affaire 
Noiré  et  Bayssac  (1)  ;  et  le  Conseil  d'État  l'a  suivi. 

Une  loi  visant  au  contraire  expressément  un  cocon- 
tractant de  l'État,  et  venant  rendre  sa  situation  plus  mau- 
vaise, il  doit  y  avoir  Lieu  à  indemnité.  Ainsi,  une  loi 

(1)  Cons.  d'Etat,  10  janvier  1908,  Rcc,  p.  25.—  Dans  le  môme  sens 
Cons.  d'Etat,  19  novembre  1909,  Compagnie  générale  transatlantique. 
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apporte  une  dérogation  aux  conditions  primitives  de  la 
concession  Faite  aux  compagnies  de  chemins  de  fer,  déro- 
gation qui  a  pour  résultai  d'accroître  leurs  charges.  Le  lé- 
gislateur est  en  droil  d'imposer  ainsi  aux  concessionnaires 
de  L'Etal  des  modifications  aux  clauses  de  L'entente  origi- 
naire, el  cela  dans  L'intérêl  du  bon  fonctionnement  du 
sen  ice  (i)  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'en  usantde 
ce  droit,  il  Leur  cause,  dans  un  intérêt  général,  un  préju- 
dice spécial  (2),  donl  L'Etal  doit  les  indemniser,  sans  que 
L'on  ait,  nous  semble  I  il,  à  considérer  si  la  modification 
apportée  aux  obligations  du  concessionnaire  a  pu  être  ou 
non  prévue  lors  de  la  concession  (3).  Si  La  loi  elle-même 
m  ;i  pas  prévu  L'indemnité  (4),  le  juge,  saisi  d'un  recours, 
doit  la  prononcer. 

La  jurisprudence  actuelle  du  Conseil  d'Etat  paraît  admet- 

(I)  Y.  articles  Rolland,  Hevue  du  droil,  public,  1909,  p.  520  et  s.  ; 
1910,  p.  110  et  s.  —  V.  Gons.  d'Etat,  11  mars  1910,  Rec. ,  p.  216.  — 
Article  Duguit,  Revue  du  droit  public,  1910,  p.  653.  —  V.  article  Bar- 
thélémy, Revue  du  droit  public,  1911,  p.  146  et  s. 

2)  les  grandes  compagnies  invoquent  le  préjudice  spécial  h  elles 
causé  par  la  loi  du  21  juillet  1909  sur  les  retraites  des  cheminots, 
dans  leur  ri  quête  en  indemnité  contre  l'Etat,  récemment  adressée  au 
Conseil  de  préfecture  de  la  Seine.  «  Que  cette  loi  ne  régissant  dans 
le  monde  des  travailleurs  que  ceux  des  chemins  de  fer,  et,  parmi  ces 
derniers,  que  les  seuls  agents,  employés  et  ouvriers  des  grandes  com- 
pagnies, n'est  pas  de  celles  qui  édictent  des  charges  générales  frap- 
pant, sinon  la  collectivité  des  citoyens,  au  moins  toute  une  catégorie 
d'industriels  ou  commerçants  ;  qu'ayant  un  caractère  particulariste, 
elle  vise  directement  quelques-uns  des  concessionnaires  de  l'Etat...  » 
—  V.  contra,  le  mémoire  en  défense  très  étudié,  déposé  par  l'Etat  au 
Conseil  de  préfecture  de  la  Seine. 

(3  Cf.  contrù,  Teissier,  op.  cit.,  p.  22-23.  —  Cons.  d'Etat,  20  mai 
1904,  Rec,  p.  425. 

(4)  Ce  que  fait  par  exemple  l'article  3  de  la  loi  du  3  décemhre  1908, 
relative  au  raccordement  des  voies  de  fer  avec  les  voies  d'eau.  — 
V.  .^irey,  Lois  annotées,  1909,  p.  830. 
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tre  le  principe  de  cette  solution  (i),  touchant  la  respon- 
sabilité de  l'État  pour  acte  du  législatif,  dans  la  matière 
contractuelle,  On  peut  voir  là  un  grand  pas  vers  l'admis- 
sion de  la  responsabilité  générale  pour  préjudice  causé  par 
la  loi  ;  car,  auparavant,  le  Conseil  d'État  consacrait  L'irres- 
ponsabilité du  groupe  étatique,  pour  des  mesures  législa- 
tives préjudiciant  même  aux  droits  que  certains  individus 
tenaient  de  l'État  par  contrat  (2). 

L'intérêt  de  la  question  en  matière  de  concession  est 
considérable.  On  admet,  en  effet,  de  plus  en  plus  que  l'in- 
térêt du  service  public  l'emporte  sur  la  préoccupation  de 
ménager  la  situation  des  concessionnaires.  La  loi  vient 
sans  cesse  leur  imposer  de  nouvelles  obligations,  de  telle 
sorte  que,  l'indemnité  étant  admise  comme  compensation 
aux  charges  nouvelles  qui  résultent  de  ces  modifications, 
on  peut  dire  que  «  le  contrat  de  concession  n'est  plus  l'ins- 
trument régulateur  de  l'exploitation  du  service  concédé,  il 
n'est  plus  que  l'instrument  compensateur  des  pertes,  que 
le  concessionnaire  pourrait  subir  du  fait  que  la  réglemen- 
tation du  service  est  passée  aux  mains  de  l'administra- 
tion (3)  ». 

Le  Parlement  va  plus  loin  aujourd'hui  et  prétend  avoir 
le  droit  de  modifier  les  obligations  des  concessionnaires  de 
l'Etat,  même  sur  des  points  d'exploitation  commerciale, 
tels  que  le  chiffre  des  appointements  et  les  conditions  de 
retraite  des  employés  (4),  qui  n'ont  avec  le  bon  fonction- 

(t)  En  ce  sens  surtout  que  le  Conseil  d'Etat  ne  se  refuse  plus  à 
connaître  de  ces  questions  et  à  les  juger  au  fond. 

(2)  V.  Cons.  d'Etat,  Barbe,  12  janvier  1883,  Rec,  p.  36. 

(3)  V.  Cons.  d'Etat,  tt  mars  1910,  S.  1911.3.1,  note  Hauriou. 

(4)  Loi  21  juillet  1909  et  projet  de  rétroactivité  des  retraites  qui  la 
complète. 
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nemenl  du  Ben  iee  ijii'nn  rapport  assez  lointain  (1).  INous 
nous  rangeons  ici  entièrem<  ni  du  eolédu  professeur  Barthé- 
lémy (2)  pour  renier  ce  droil  au  législateur,  Le  Législateur 
n'a  pa&  à  s'immiscer  dans  Les  relations  conlractuellcs  cxis- 
tanl  entre  Le  concessionnaire  el  ses  agents. 

Quoi  qu'il  en  soit,  s'il  le  fait,  il  est  de  toute  évidence 
qu  il  cause  au  concessionnaire, en  Lui  imposant  des  charges 
plus  Lourdes,  un  préjudice  spécial,  dont  l'Etat  doit  répa- 
ration. \  propos  du  projel  de  loi  sur  la  rétroactivité  des 
retraites  des  cheminots,  complétant  la  loi  du  21  juillet 
1909,  projel  voté  par  La  Chambre  des  députés  et  en  cemo- 
menl  au  Sénat,  on  a  formellement  nié  cette  obligation  de 
L'Etat.  Le  Législateur  pourrait  modifier  à  sa  guise,  sans  ré- 
serve, La  condition  des  concessionnaires  de  l'Etat  et  cela 
sans  Leur  de^  oirjamais  une  indemnité  pour  le  préjudice  à 
eux  causé.  C'était  là  énoncer  un  principe  contraire  aux 
règles  les  plus  élémentaires  de  l'équité  (3). 

(1)  Du  côté  des  cheminots  on  prétend  que  l'amélioration  de  la  con- 
dition des  agents  des  Compagnies  intéresse  au  plus  haut  point  le  bon 
fonctionnement  du  service  et  la  sécurité  du  public.  Les  grandes 
Compagnies,  dans  leur  requête  au  Conseil  de  préfecture  de  la  Seine, 
soutiennent  au  contraire  que  la  loi  du  21  juillet  1909  n'a  pas  en  vue 
L'intérêt  du  publiée!  sa  sécurité. Elles  en  tirent  argument  en  faveur  de 
l'obligation  pour  l'Etat  de  les  indemniser  de  l'accroissement  déchar- 
ges. Il  e -l  à  remarquer  d'ailleurs  que,  dans  leurs  conclusions,  les 
Compagnies  s'appuient  sur  tous  les  principes  que  l'on  peut  admettre 
comme  base  de  la  responsabilité  de  l'Etat.  C'est  ainsi  qu'elles  invoquent 
encore  V enrichissement  sans  cause,  prétendant  que,  par  la  loi  du 
21  juillet  1909,  l'Etat  se  décharge  tout  simplement  sur  les  Compagnies 
de  1  ertaines  obligations  de  prévoyance  sociale,  dont  il  aurait  dû  faire 
lui-même  les  frais. 

(2  Revue  du  droit  public,  1911,  p.  146  et  s.  «  L'Etat  et  le  contrat.  » 

(3)  M.  Poincaré  disait  très  justement,  à  propos  de  la  loi  du  21  juillet 
1909,  que  «  cette  modification,  que  le  législateur  pourrait  faire  avec 
impunité,  ressemble  fort  au  fait  du  prince  dans  ce  qu'il  a  de  plus 
arbitraire.  » 
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D'ailleurs  la  loi  de  1909  et  le  projet  de  rétroactivité  des 
retraites  indiquent  jusqu'où  peut  aller  la  prétention  du 
Parlement  à  l'omnipotence  ;  ils  sont  un  signe  certain  de 
ce  fait  que  les  principes  du  droit  paraissant  les  mieux 
assis,  qui  constituaient  jusqu'ici  une  garantie  sérieuse 
pour  les  individus,  ne  pèsent  pas  lourd  devant  la  volonté 
du  législateur.  Aussi  le  moment  où  ces  vieilles  garanties 
sont  battues  en  brèche  paraît-il  bien  choisi  pour  émettre 
le  vœu  de  voir  établir  solidement  une  garantie  nouvelle 
et  efficace,  qui  se  fonderait  sur  le  principe  de  la  responsa- 
bilité de  l'Etat  pour  tous  les  préjudices  spéciaux  causés 
aux  individus  par  l'activité  législative. 

Pour  que  cette  responsabilité  existe  réellement,  il  faut 
qu'un  juge  soit  compétent  pour  la  prononcer.  Si  on  laisse 
au  législateur  lui-même  le  soin  d'accorder  l'indemnité,  la 
responsabilité  devient  un  leurre  et  on  tombe  dans  l'arbi- 
traire. Tantôt  le  préjudice  sera  réparé  ;  tantôt  il  ne  le  sera 
pas.  C'est  effectivement  ce  qui  a  eu  lieu  jusqu'ici.  Pour 
certains  préjudices  spéciaux,  causés  par  la  loi  à  certains 
individus,  le  législateur  a  reconnu  la  responsabilité  de 
l'Etat.  Exemples  :  Loi  de  finances  ier  mai  1822,  article  10, 
et  règlement  d'administration  publique  du  11  mai  1822, 
concernant  l'interdiction  de  la  distillation  des  eaux-de-vie 
et  esprits  clans  Paris. —  Loi  18  juillet  1866  supprimant 
les  courtiers  en  marchandises.  —  Loi  2  août  1872  créant 
le  monopole  d'Etat  des  allumettes,  qui  prévoit  que  les  fa- 
briques existantes  seront  expropriées  conformément  à  la 
loi  du  3  mai  i8/ii.  Du  reste,  en  dehors  de  l'expropriation, 
le  dommage  causé  par  cette  loi  ne  devait  pas  donner  lieu 
à  réparation  (1). 

(1)  Conseil  d'Etat,  5  février  1875,  Rec,  p.  89. 
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Dans  d'autres  ra<  de  préjudices  spéciaux,  causés  tou- 
jours par  la  loi,  I»'  législateur  n'a,  au  contraire,  prévu  au- 
cune indemnité.  Exemple:  Loi  [2 février i835  interdisant 
la  fabrication  du  tabac  Factice. 

De  ce  que  le  législateur  a  voulu  ainsi,  dans  certaines 
hypothèses,  fixer  l'indemnité  el  préciser  même  son  mode 
de  paiement  ou  l'autorité  chargée  de  l'effectuer,  il  ne  ré- 
sulte  pas  nécessairement,  à  notre  avis,  que, dans  les  cas  où 
il  porte  atteinte  à  un  droit,  sans  prévoir  un  dédommage- 
ment, Le  juge  ne  puisse  pas  remédiera  cette  omission. 

Ce  juge,  qui  doit  pouvoir  se  prononcer  en  équité,  en 
dehors  de  La  !<>i.  sera,  en  principe,  le  Conseil  d'Etat.  Très 
souvent,  Le  Conseil  d'Etataété  saisi  de  demandes  en  in- 
demnité contre  L'Etat,  pour  dommages  causés  par  un  acte 
Législatif;  jusqu'ici,  il  a  toujours  opposé  une  fin  de  non- 
recevoir  basée  sur  le  caractère  de  souveraineté  du  pouvoir 
Législatif  (i).  Le  principe  de  responsabilité  que  nous  pré- 
conisons étant  admis,  le  Conseil  d'Etat,  saisi  d'une  dc- 
mande  en  indemnité,  à  propos  de  préjudice  imputable  à 
une  loi,  n'opposerait  plus  une  fin  de  non-recevoir  absolue, 
à  raison  delà  nature  de  l'acte  incriminé.  Il  devrait  exa- 
miner la  cause  au  fond  et  se  prononcer  sur  la  non-receva- 
bilité  de  La  demande,  s'il  y  avait  lieu,  pour  d'autres  motifs 
que  celui  de  la  toute  puissance  du  législatif. 

Le  Conseil  d'Etat,  consciencede  l'Etat,  ne  reste  plus  in- 
différent devant  les  dommages  causés  ;  il  tend  de  plus  en 
plus  à  élargir  La  /nue  de  responsabilité  de  l'Etat.  Si  la 
conscience  étatique,  pendant  très  longtemps  muette,  pour 
tous  les  actes  contenant  une  parcelle  de  puissance  publi- 
que, tend  de  plus  en  plus  à  parler,  on  ne  voitaucunc  bonne 

1 1  Conseil  d'Etat,  Duchatelier,  11  janvier  1838,  Rec,  p.  7  ;  Mathon, 
28  mai  1838,  Rec.,  p.  106  ;  Goupy,  4  avril  1879,  Rec,  p.  284,  etc. 
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raison  pour  qu'elle  continue  à  se  taire  devant  les  actes  lé- 
gislatifs. 

Contre  la  compétence  du  Conseil  d'Etat  en  la  matière, 
on  peut  peut-être  invoquer  la  règle  de  la  séparation  des 
autorités  législative  et  administrative.  Le  Conseil  d'Etat, 
dira-t  on,  doit  rester  dans  la  zone  administrative  ;  il  ne 
peut  connaître  d'actes  du  législatif.  Pourquoi  cette  inter- 
diction ?  Le  Conseil  d'Etat  n'est  plus  aujourd'hui  confondu 
avec  l'administration  (i)  ;  il  est  en  dehors  et  au-dessus 
d'elle.  Il  est  en  quelque  sorte  la  conscience  de  l'Etat  et  pas 
seulement  la  conscience  de  l'administration.  D'ailleurs, 
la  séparation  des  pouvoirs  n'empêche  pas  le  législatif  de 
faire  des  actes  d'administration.  Les  lois  mêmes,  que  nous 
avons  examinées,  susceptibles  de  causer  des  dommages 
spéciaux,  lois  particularistes,  au  moins  en  fait,  de  nature 
souvent  plus  économique  que  sociale,  ressemblent  parfois 
plus  à  des  actes  d'administration  qu'à  des  lois  proprement 
dites. 

Dans  ces  conditions,  on  ne  voit  pas  pourquoi  on  refu- 
serait compétence  au  Conseil  d'Etat  pour  connaître  unique- 
ment des  conséquences  dommageables  de  ces  actes  législa- 
tifs. Il  va  de  soi  que  ce  juge  ne  saurait  s'immiscer  dans  une 
question  de  législation  à  proprement  parler  ;  mais  ici,  il 
s'agit  exclusivement  de  constater  un  préjudice  et  d'appré- 
cier son  caractère  spécial,  questions  détachables  de  l'acte 
législatif  lui-même.  Au  législateur  seul  appartiendrait  tou- 
jours d'accorder  ou  de  refuser  l'indemnité,  dont  le  prin- 
cipe aurait  été  reconnu  par  le  juge. 

Cependant,  objectera-t-on,  si  le  législateur  n'a  pas  pré- 
vu une  indemnité,  c'est  qu'il  n'a  pas  cru  devoir  le  faire. 
Le  Conseil  d'Etat  empiète  donc  sur  la  fonction  législative 


(1)  V.  infrà,  p.  182,  193  et  s. 
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en  accordant  cette  Indemnité.  Il  meta  La  charge  de  l'Etat 
une  dette  que  le  Législateur  n'avait  pas  voulu  ymettre. 
Pourquoi  pas,  étant  donné  qu'ici  La  décision  du  juge  esl 
en  quelque  sorte  un  simple  conseil  ?  Quel  inconvénient  y 
aurail  il  à  ce  que  Le  Conseil  d'Etat  rappelât  le  législateur  à 
une  vue  plus  équitable  des  choses,  lui  signalât  qu'il  a  mal 
\  h.  Lorsqu'il  n'a  pas  cru  devoir  indemniser  telle  personne, 
particulièremenl  lésée  par  son  fait,  ou  lui  fit  remarquer 
qu'il  a  vu  avec  les  yeux  de  celui  qui  doit  payer,  qu'il  lui 
rappelât  en  somme  La  devise  L'Etat  honnête  homme,  s'il  Ta 
un  momenl  oubliée 

En  fait,  d'ailleurs,  le  Conseil  d'Etat  s'est  déjà  prononcé 
sur  des  demandes  en  indemnité  intentées  contre  l'Etat 
pour  conséquences  des  mesures  Législatives  dommagea- 
bles pour  des  particuliers  (i)  :  saisi,  par  exemple,  d'une 
demande  en  indemnité  pour  conséquences  dommagea- 
bles de  l;i  Loi  du  9  ;i\  ri  1  1898,  il  a  jugé  au  fond,  sans  invo- 
quer  ni  son  incompétence,  ni  l'irresponsabilité  de  l'Etat 
pour  ai  les  du  pouvoir  législatif  (2).  Le  Conseil  d'Etat  n'a 
pas  non  plus  hésité  à  condamner  l'Etat  pour  violation 
par  mesure  Législative  d'un  engagement  contractuel  (3). 

1  Sun  vent  ici  le  Conseil  d'Etat  a  été  saisi  sur  appel  du  Conseil  de 
prélecture,  saisi  d'abord  de  l'action  en  indemnité  contre  l'Etat.  Ce 
n'est  pas  là  un  signe  que  le  Conseil  d'Etat  ne  doit  pas  être  le  juge  de 
droit  commun  en  la  matière  qui  nous  occupe.  Nous  sommes  seule- 
ment en  présence  d'exceptions  à  cette  règle  de  compétence,  que  nous 
avons  émise  au  texte  (p.  72),  exceptions  tenant  à  des  raisons  (matière 
de  travaux  publics,  concessions,  etc.)  que  nous  aurons  à  étudier  dans 
la  deuxième  partie  de  cette  étude. 

(2]  V.  dans  le  même  sens  :  Cons.  d'Etat,  3  avril  1903,  Mistral  et 
Pàvie,  Rec.i  p.  306.  —  20  mai  1904,  Cie  Marseillaise  de  navigation  à 
vapeur,  Rcc,  p.  425. 

(3  Cons.  d'Etat,  8  août  189G,  Bec,  p.  663.  —  1er  juillet  1904,  Rec, 
p.  533.  —  Sans  doute  il  est  difficile  de  voir  dans  une  telle  mesure  une 
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Nous  sommes  ici  en  matière  contractuelle  ;  mais  cela 
ne  diminue  pas  la  valeur  de  ces  décisions  de  jurispru- 
dence, venant  à  l'appui  de  notre  manière  de  voir,  touchant 
la  compétence  du  Conseil  d'Etat  pour  connaître  générale- 
ment de  conséquences  (i)  d'actes  du  législatif.  Si  Ton  re- 
connaît au  Conseil  d'Etat  le  pouvoir  de  dire  à  l'Etat  :  «  Tel 
acte  du  législatif  a  injustement  porté  atteinte  au  droit  que 
tel  sujet  tenait  de  vous  par  contrat  ou  à  suite  de  conces- 
sion, vous  devez  réparation  »,  on  ne  voit  pas  pourquoi  il 
ne  pourrait  pas  dire  à  l'Etat  :  «  Tel  acte  du  législatif  a 
injustement  porté  atteinte  au  droit  que  tel  sujet  tenait  des 
principes  généraux  du  droit  et  des  garanties  solennelles, 
qui  planent  sur  votre  Constitution  ;  vous  devez  réparation, 
sinon  vous  n'êtes  plus  l'Etat  honnête  homme.  » 

Il  nous  paraît  que  la  seule  véritable  difficulté  à  la  mise 
en  œuvre  du  système  de  justice  que  nous  venons  de  déve- 
lopper, se  trouve  dans  ce  fait  que  nous  sommes  encore  en 
partie  sous  l'Empire  de  l'idée  d'irresponsabilité  de  la  puis- 
sance publique,  d'irresponsabilité  de  l'Etat  pour  acte  du 
souverain  et  aussi  de  l'idée  de  l'omnipotence  parlemen- 
taire, qui  nous  ramènerait  à  l'absolutisme  de  Rousseau  et 
à  une  forme  peu  enviable  de  despotisme.  La  première  idée 
est  très  fortement  battue  en  brèche.  Ces  deux  idées  venant 
à  disparaître,  le  plus  gros  obstacle  s'évanouirait,  qui  s'op- 
pose à  la  reconnaissance  régulière  de  la  responsabilité  de 
l'Etat,  au  cas  de  préjudice  spécial  causé  aux  particuliers 
par  l'application  qui  leur  est  faite  d'un  acte  législatif. 

vraie  loi  ;  mais  c'est  toujours  là  un  acte  législatif,  entrant  dès  lors 
dans  cette  catégorie  d'actes  pour  lesquels  on  admettait  sans  exception, 
jusqu'à  une  date  récente,  l'irresponsabilité  absolue  de  l'Etal. 

(1)  Peu  importe  que  cette  conséquence  soit  la  violation  d'un 
contrat. 
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l  ii  doctrine,  L'évolution  vers  L'admission  de  cette  res- 
ponsabilité esl  très  nettement  amorcée  par  M. le  professeur 
Duguil  (  i  ) . 

M. le  professeur  llauriou  adinel  aussi  la  responsabilité  de 
1  ' ICI ii I  pour  conséquences  dommageables  de  mesures  légis- 
latives, dans  Les  mêmes  conditions  que  pour  les  actes  de 
L'administration  (a  .  M  Fonde  toujours  la  responsabilité  sur 
L'enrichissement  ^;m<  cause,  enrichissement  positif  ou  en 
moins  dépensant  (3  .L'application  effective  de  son  système 
serait  m:  grand  progrès.  Elle  entraînerait  la  réparation  de 
La  plupart  des  préjudices  spéciaux  infligés  aux  individus 
par  le  Législateur,  préjudices  qui  surviennent  le  plus  sou- 
vent  par  suite  d'une  opération  patrimoniale  de  l'Etat. 

L'Etat,  en  tant  qu'exerçant  encore  un  attribut  de  la  sou- 
veraineté, est  jusqu'ici  considéré  comme  irresponsable  en 
principe  du  dommage  qu'il  peut  causer  par  ses  juges, 
même  alors  que  ceux-ci  agissent  exclusivement  dans 
L'intérêt  du  groupe  ou  de  la  société. 

S'il  s'agit  d'une  décision  judiciaire,  non  attaquée  dans 
Les  délais  Légaux,  ou  au  sujet  de  laquelle  les  juridictions 
supérieures  ont  repoussé  les  recours,  res  judicata  proveri- 
tate  habetur  :  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire.  Les 
juges  sont  présumés  avoir  bien  jugé  ;  présomption  d'in- 

(1    Traité  de  droit  constitutionnel,  édit,  1911,  t.  I,  p.  160  et  s. 

(2)  Précis  de  droit  administratif  s  7e  édit.,  p.  488.  «  Les  mesures  légis- 
lative ou  réglementaires,  qui  causent  des  dommages,  à  l'occasion 
d'une  opération  patrimoniale  accomplie  par  l'Etat,  doivent  entraîner 
indemnité,  alors  même  que  celle-ci  n'aurait  pas  été  prévue  par  le 
législateur  ;  le  caractère  Législatif  ou  réglementaire  de  l'acte  n'est  pas 
un  obstacle.  » 

(3)  V.  supra,  p.  45. 
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faillibilité  indispensable  à  la  vie  sociale  d'un  peuple.  Un 
plaideur  ne  pourrait  alors  se  prétendre  lésé. 

Mais  est-il  équitable  d'adopter  la  même  solution  quand 
il  est  certain  que  les  juges  ont  mal  jugé,  le  plaideur  étant 
reconnu  avoir  raison,  par  exemple,  après  plusieurs  étapes 
judiciaires  où  il  était  jugé  avoir  tort  ?  Les  juges  ont  beau 
exercer  un  pouvoir  souverain,  il  est  incontestable  qu'ici  ils 
se  sont  trompés,  puisque  les  uns  ont  dit  blanc,  là  où  les 
autres  avaient  dit  noir.  De  cette  erreur,  un  préjudice  a  pu 
résulter,  ne  serait-ce  que  par  l'augmentation  considérable 
des  frais  que  les  parties  auront  à  supporter.  Peut-on  légi- 
timement soutenir  que  l'Etat  n'est  pas  responsable  du 
dommage  ainsi  causé  par  ses  juges  ? 

On  peut,  semble-t-il,  répondre  affirmativement, tant  que 
nous  nous  trouvons  en  matière  civile.  L'Etat,  en  effet, 
met  ici  sa  justice  à  la  disposition  des  parties,  en  principe 
gratuitement,  et  cela  dans  leur  intérêt  propre,  plutôt  que 
dans  l'intérêt  général.  Celui-ci  est  évidemment  en  jeu, 
comme  dans  tout  service  public  ;  la  crainte  du  juge  em- 
pêche de  façon  générale  les  injustices  et  peut  assurer  une 
juste  application  de  la  loi.  Mais  si  le  juge  civil  est  utile  à 
l'intérêt  général,  il  l'est  davantage  encore  pour  les  plai- 
deurs. On  peut  en  voir  une  preuve  dans  l'existence  des 
taxes  de  justice,  signe  du  service  particulier  rendu  aux 
individus  qui  les  paient.  On  peut  dire,  dans  ces  conditions, 
que  les  risques  de  la  justice,  institution  imparfaite  comme 
toute  institution  humaine,  incombent  aux  plaideurs,  dans 
L'intérêt  de  qui  elle  a  fonctionné.  Il  ne  faudrait  pas  cepen- 
dant que  L'imperfection  dépassât  certaines  limites,  au  delà 
desquelles  elle  deviendrait  une  véritable  faute,  dont  l'Etat 
déviait  alors  assumer  la  responsabilité. 

A  ce  propos,  nous  signalons  La  tendance  très  intéres- 
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Ban  te  à  étendre  l'article  198  de  L'instruction  ministérielle 
du  5  juillet  [896,  admettant  en  non-valeur  les  (Vais  de 
justice  dans  I  h\  pothèse  d'erreur  judiciaire,  au  cas  où  les 
erreurs  dans  l'administration  de  la  justice  ont  éternisé 
une  instance  el  mis  ainsi  à  la  charge  du  plaideur  débouté 
(li is  frais  considérables  (  1  ). 

Mais  lorsque  l'Etat,  par  ses  juges,  remplit  sa  mission  de 
défenseur  de  l'ordre  social,  lorsque  ceux-ci  agissent  dans 
L'intérêl  général,  el  c'est  évidemment  le  cas  en  matière 
criminelle,  le  dommage  causé  par  Leur  fait  à  l'individu 
dei  rail  être  à  La  charge  du  groupe  national.  Par  quel  mo- 
tif, en  effet,  autre  que  celui  du  pouvoir  illimité  du  souve- 
rain, parce  qu'il  esl  Le  plus  fort,  motif  que  nous  nous  rc- 
Fusons  à  admettre,  peut-on  ici  légitimer  la  non  réparation 
du  préjudice,  souvent  considérable,  que  peuvent  subir 
les  personnes,  du  lail  d'un  fonctionnement  défectueux  de 
la  justice?  Dira-t  on  que  la  responsabilité  de  l'Etat  en  cette 
matière  serai!  susceptible  d'entraver  la  liberté  de  détermi- 
nal ion  des  juges  et  pourrait  ainsi  avoir  des  effets  dange- 
reux pour  la  sécurité  sociale?  D'abord  cela  n'est  pas  cer- 
tain  ;  el  en  outre,  il  nous  paraît  que  l'hésitation  n'est  pas 
permise,  alors  même  que  la  crainte  d'engager  la  respon- 
sabilité <lc  L'Etal  pourrait  rendre  les  juges  plus  circons- 
pects,  si  cette  circonspection  doit  empêcher  des  erreurs 
judiciaires. 

La  juridiction  qui  constate  l'erreur  commise  par  le  ser- 

1  V.  Revue  de  science  et  de  législation  financières,  1910,  p. 209.  Dans 
l'affaire  à  propos  de  laquelle  cette  question  de  l'admission  en  non-va- 
leur de  frais  de  justice  exagérés,  par  la  faute  de  l'administration 
de  la  justice,  a  été  soulevée,  il  y  avait  eu  10  arrêts  cassés  :  1  arrêt 
de  la  Cour  de  Paris  ;  2  arrêts  de  la  Cour  de  Rouen  ;  G  arrêts  de  la 
Cour  d'Amiens  ;  1  arrêt  de  la  Cour  d'Orléans.  La  somme  des  frais  de 
justice  à  payer  s'élevait  à  1.251  fr. 
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vice  judiciaire  devrait  apprécier  en  même  temps  le  tort 
causé  illégitimement  à  la  victime  de  cette  erreur  et  lui 
allouer  telle  réparation  qu'elle  jugerait  convenable.  C'est 
déjà  trop  qu'un  homme,  parce  qu'il  vit  dans  l'association 
étatique,  puisse  être  inculpé,  flétri,  détenu  en  prison,  tout 
cela  par  erreur  ;  que  la  victime  de  cet  attentat  social  puisse, 
l'erreur  reconnue,  se  voir  refuser  tout  droit  à  une  répara- 
tion, cela  dépasse  l'imagination.  Ici,  la  garantie  de  la  res- 
ponsabilité pécuniaire  de  l'Etat,  quoique  en  dispropor- 
tion avec  l'énormité  du  dommage,  serait  d'autant  plus 
utile  que  l'individu  peut  avoir,  dans  notre  organisation, 
une  raison  spéciale  de  craindre  des  atteintes  arbitraires  à 
sa  liberté.  Cette  crainte  peut  être  notamment  justifiée  par 
l'existence  de  l'article  10  du  Code  d'instruction  criminelle, 
lequel  donne  aux  préfets  les  pouvoirs  des  officiers  de  police 
judiciaire. 

Dans  notre  droit  positif,  la  loi  du  8  juin  1895  a  porté 
une  sérieuse  atteinte  au  principe  de  l'irresponsabilité  de 
l'Etat  dans  son  activité  judiciaire.  Actuellement,  en  ma- 
tière criminelle  et  correctionnelle,  les  décisions  judiciai- 
res peuvent  faire  l'objet  d'une  révision  (1).  La  révision 
aboutissant  à  constater  l'innocence  d'un  condamné,  celui- 
ci,  ou  ses  ayants  droit,  peuvent  obtenir  une  réparation 
morale,  consistant  dans  une  certaine  publicité  donnée  au 
jugement  d'où  résulte  l'innocence,  publicité  aux  frais  de 
l'p]tat,  qui  ne  peut  récupérer  ces  frais  sur  personne  (2),  et 
une  réparation  pécuniaire.  La  victime  de  l'erreur  judi- 
ciaire n'a  à  prouver  aucune  faute  dans  l'administration  de 

(1)  Art.  443  et  suiv.  G.  inst.  crim.  de  1808,  complétés  par  lois 
29  juin  18G7  et  8  juin  1895,  l"r  mars  1899. 

(2)  C.  inst.  crim.,  art.  44G,  9-10. 
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lajustice;  il  lui  suffi I  d'établir  le  préjudice  souffert  par 
elle. 

Toutefois,  Le  tribunal  pourrail  refuser  d'accorder  répa- 
ration m  la  victime  a  causé,  par  sa  faute,  l'erreur  judi- 
ciaire, en  ne  répondant  pas  à  l'instruction  par  exemple, 
ou  en  avouant  faussement  pour  sauver  le  vrai  coupable. 
L'Etat,  responsable,  peut  actionner,  à  son  tour,  la  partie 
civile,  Le  dénonciateur  ou  Le  faux  témoin,  à  qui  serait  im- 
putable La  condamnation  injustement  prononcée. 

Dans  cette  hypothèse  d'erreur  judiciaire,  les  frais  de 
justice  sont  portés  en  non-valeur. 

Ti  rs  Logiquement,  La  Chambre  des  députés,  lors  de  la 
discussion  de  La  Loi  de  1895, avait  pris  en  considération  des 
projets  tendanl  à  établir  le  droit  à  indemnité  des  personnes 
poursuis  ies  pour  crime  ou  délit  et  ensuite  acquittées,  ou 
des  personnes  arrêtées  sous  prévention  de  crime  ou  délit  et 
relâchées,  après  clôture  d'instruction  sur  ordonnance  de 
non-lieu.  Malheureusement,  le  Sénat  refusa  d'admettre  la 
responsabilité  de  l'Etat  dans  ces  hypothèses  (r),  quoiqu'il 
y  ait  certainement  erreur  judiciaire,  lorsqu'une  pour- 
suite se  termine  par  un  non-lieu  ou  aboutit  à  un  acquit- 
tement. La  victime  de  l'erreur  judiciaire  ne  pourra  donc 
être  indemnisée  qu'au  cas  où  cette  erreur  ressortira  d'un 
procès  en  révision  (2). 

L'autorité  judiciaire,  constatant  l'erreur,  cause  du  pré- 
judice, prononce  elle-même  la  responsabilité  de  l'Etat  en 
cette  matière.  Le  juge  de  la  révision  connaît  de  la  demande 

(1)  V.  Rapport  au  Sénat  de  M.  Bérenger,  J.  ofl.,  Doc.  pari,  de  no- 
vembre 1893,  p.  365. 

(2  Cf.  chronique  de  M.  L.  Rolland,  Revue  du  droit  public,  1909, 
p.  723  :  Réparations  dues  aux  particuliers  pour  arrestations  arbi- 
traires. »  —  Duguit,  7Vaiïe  de  droit  constilulionnel,\9 1\, t.  l,p.282  ets. 
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en  dommages  de  la  victime  d'une  condamnation  recon- 
nue injuste.  Les  projets  tendant  à  admettre  la  responsabi- 
lité de  l'Etat  au  cas  d'acquittement  ou  de  non-lieu  propo- 
saient divers  juges  pour  la  déclarer  (i).  Pourront  accorder 
indemnité,  disaient-ils,  les  tribunaux  et  cours  prononçant 
l'acquittement.  Si  l'affaire  se  déroule  devant  la  Cour  d'as- 
sises, le  jury  pourra,  sur  demande  des  intéressés,  dire  s'il 
y  a  lieu  d'allouer  une  indemnité  à  la  personne  acquittée. 
Dans  l'affirmative,  la  Cour  en  fixera  le  montant.  Enfin, 
au  cas  de  non-lieu,  le  tribunal,  qui  aurait  été  compétent 
pour  connaître  de  la  prévention,  aurait  décidé  de  l'indem- 
nité. D'après  le  projet  soumis  au  Sénat  «  l'action  aurait 
été  introduite  par  simple  requête  adressée  à  M.  le  prési- 
dent du  tribunal  ou  de  la  Cour  du  lieu  où  l'arrestation 
s'est  produite,  où  l'ordonnance  ou  l'arrêt  de  non-lieu  a  été 
rendu,  où  l'acquittement  a  été  prononcé  ». 

Le  juge  ordinaire  ne  pouvant  juger  en  équité,  il  faut 
qu'il  puisse  baser  sa  décision  sur  un  texte.  Il  est  à  souhai- 
ter que  la  partie  de  la  loi  concernant  les  erreurs  judiciai- 
res constatées  par  acquittement  ou  par  non-lieu,  repoussée 
en  1895,  soit  bientôt  reprise  et  votée,  de  façon  à  permettre 
au  juge  d'atténuer  toujours,  dans  la  mesure  du  possible,  le 
mal  que  l'administration  de  la  justice,  jouant  dans  un  but 
de  sauvegarde  sociale,  peut  causer  à  tort  à  l'individu. 

Que  penser  de  l'irresponsabilité  de  l'Etat  pour  les  consé- 
quences dommageables  des  actes  dits  de  gouvernement  ? 

Il  est  incontestable  ([ne  les  gouvernants  ont,  dans  cer- 
tains cas,  et  en  certaines  matières,  besoin  d'avoir  carte 
blanche,  de  pouvoir  prendre  en  toute  liberté  des  décisions 

(1)  Voir  ces  projets,  Doc.  pari.,  février  1892,  p.  507. 
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qu'ils  jugent  nécessaires  j  par  exemple  au  cas  de  crise,  où 
le  groupe  étatique  court  an  danger,  provenant  d'une 
cause  ->»il  interne,  soit  externe.  La  raison  d'Etat,  la  raison 
de  salut  public,  existe  pertainemenl  pour  tons  ceux  qui 
ne  veulent  pas  se  Leurrer  d'un  idéal  vain,  irréalisable  à 
cause  des  nécessités  pratiques  du  gouvernement. 

Il  faut,  en  de  certaines  occasions,  atteindre  un  résultat 
considéré  comme  présentant  un  intérêt  vital  ;  les  moyens 
qui  doivent  >  conduire  Le  pins  sûrement  et  le  plus  rapicle- 
ment  sont  1rs  meilleurs.  Rien  ne  doit  pouvoir  gêner  alors 
L'action  immédiate  des  dirigeants  de  l'Etat.  On  ne  peut 
donc  admettre  ici,  comme  en  matière  d'actes  d'adminis- 
tration ordinaires,  un  recours  devant  une  juridiction, dès- 
tiné  à  entraver  leurs  actes  ou  aies  faire  annuler.  Seule, 
L'opinion  publique  jugera  ces  actes. 

Telles  sont  les  idées  qui,  de  toute  évidence,  sont  à  la 
base  de  La  théorie  des  actes  de  gouvernement. 

Elles  non-  permettentde  comprendre  pourquoi  la  loi,  par 
un  texte  (i)  souvent  invoqué  pour  démontrer  l'existence 
de  La  catégorie  des  actes  de  gouvernement,  est  venue  au- 
toriser  le  gouvernement  à  dessaisir  le  Conseil  d'Etat,  par 
La  voie  du  conflit,  dans  certains  cas.  Cette  mesure  s'expli- 
que par  ce  fait  que  Le  Conseil  d'Etat,  investi  d'une  justice 
déléguée  et  devenu  indépendant  de  l'administration  (2), 
ne  pouvait  plus  être  contraint  au  silence,  même  en  des 
matières  où  son  contrôle  aurait  pu  être  une  géne,  suscep- 
tible de  compromettre  la  réussite. 

Ces  idées  sur  les  nécessités  gouvernementales  sont  exac- 
tes ;  mais  la  théorie  que  l'on  a  échafaudée  sur  elles  nous 
semble  erronée.  A  notre  avis,  il  n'y  a  pas  une  catégorie 

(1)  Art.  26,  loi  24  mai  1872. 

(2)  V.  infrà,  p.  181  et  192  sq. 
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bien  arrêtée  d'actes  que  l'on  puisse  qualifier  de  catégorie 
des  actes  de  gouvernement  et  soustraire  en  bloc  à  toute 
voie  de  recours. 

Il  n'est  pas  question,  dans  les  textes,  d'actes  de  gouver- 
nement, au  sens  que  l'on  veut  attribuer  à  ce  terme.  On  y 
voit  désigner  par  les  mêmes  expressions  (pouvoir  exécutif, 
gouvernement,  autorité  administrative),  indifféremment, 
tantôt  l'autorité  administrative,  tantôt  l'autorité  dite  gou- 
vernementale. Seul,  le  préambule  du  décret  de  décentrali- 
sation du  25  mars  i852  fait  la  distinction  entr'elles.  Cela 
n'a  pas  grande  importance.  Nous  ne  croyons  pas  non  plus 
que  l'on  soit  fondé  à  dire,  comme  le  fait  M.  Ducrocq,  que 
les  termes  de  la  loi  du  il\  mai  1872  donnent  bien  compé- 
tence au  Conseil  d'Etat  en  matière  contentieuse  adminis- 
trative, pour  connaître  de  recours  contre  les  actes  des 
autorités  administratives,  mais  non  en  matière  gouverne- 
mentale, pour  connaître  de  recours  contre  des  actes  de 
gouvernement.  Il  ne  paraît  pas  possible  de  tirer  des  textes 
un  argument  en  faveur  de  l'existence' d'une  catégorie  spé- 
ciale des  actes  de  gouvernement. 

La  distinction  entre  la  classe  des  actes  de  gouvernement 
et  celle  des  actes  d'administration,  soutenue  par  beaucoup 
d'auteurs,  nous  semble  être  trop  confuse  et  trop  discutée 
pour  correspondre  à  une  réalité.  Nous  avons  constaté  déjà 
le  vague  et  l'insuffisance  des  critériums  proposés  à  la  base 
de  cette  distinction.  Malgré  ces  critériums,  la  catégorie 
des  actes  de  gouvernement  reste  indéterminée. 

Pour  remédier  à  cette  indétermination,  certains  auteurs 
voudraient  que  le  législateur  créât  cette  catégorie,  actuel  - 
lement inexistante,  d'actes  soumis  à  un  régime  spécial,  en 
prévoyant  dans  la  loi  les  cas  où  le  gouvernement  pourra 
avoir  besoin  d'une  grande  liberté,  et  lui  donnant  exprès- 
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sèment,  dans  ces  hypothèses,  ici  s  pouvoirs  et  telles  im- 
munités qui  seraient  jugés  nécessaires.  D'autres  auteurs 
on1  essayé  de  trouver  La  liste  des  actes  de  gouvernement 
dans  La  Législation  existante.  Ils  ont  cru  La  découvrir  dans 
Les  Lois  constitutionnelles  (i).  La  nature  des  actes  dits  de 
gouvernement  et  Le  bul  auquel  ils  doivent  répondre  s'op- 
posenl  à  ce  que  cela  soil  possible.  Le  Législateur  ne  peut 
pas  tout  prévoir.  [I  doil  \  avoir  dans  La  direction  de  l'Etat 
un  jeu  nécessaire,  el  c'est  précisément  par  l'indétermina- 
tion des  actes  de  gouvernement  que  cejeu  peut  être  as- 
suré.  L'indétermination  diminue  grâce  à  la  jurisprudence 
du  Conseil  d'Etal  el  du  tribunal  des  conflits  qui  nous  in- 
dique dans  quelle  zone  il  faut  chercher  l'acte  de  gouver- 
nemenl .  (  Jette  zone  comprend  l'activité  naissant  des  rela- 
lions  du  gouvernement  avec  les  Chambres,  l'activité 
assura  ni  La  sûreté  intérieure  de  l'Etat,  l'activité  diploma- 
tique ou  Les  faits  de  guerre,  etc.  Mais  on  ne  devrait  pas 
dire  que  toutesles  opérations  entrant  dans  ces  branches 
d'activité  constituent  la  catégorie  des  actes  de  gouver- 
nement. 

L'activité  diplomatique  se  manifeste  de  bien  des  façons, 
el  il  y  a  toutes  soi  les  de  faits  de  guerre;  dès  lors,  il  doit 
être  insuffisant  de  motiver  l'absence  de  tout  recours  contre 
un  certain  acte  ou  d'expliquer  l'incompétence  des  juges  au 
sujet  de  ses  conséquences  préjudiciables,  par  le  caractère 
il  acte  de  gouvernement  de  cet  acte  incriminé,  même  si  l'on 
sait  que  par  acte  de  gouvernement  il  faut  entendre  un  acte 
diplomatique  ou  un  fait  de  guerre.  Cette  raison  aurait  une 
sig nification  beaucoup  trop  imprécise  et  l'on  ne  saurait 
8ren  contenter.  Il  est  trop  facile  de  dire  qu'un  acte  est  de 

(  1  )  Ducrocq  ;  Le  Courtois,  Théorie  des  actes  de  gouvernement,  1899;  ftré- 
monrî,  Actes  de  gouvernement,  Revue  du  droit  public,  189G,  p.  23  sq. 
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gouvernement,  dès  qu'il  présente  certains  caractères  ré- 
pondant à  tel  ou  tel  des  critériums  que  Ton  a  voulu  donner 
de  ce  genre  d'acte,  sans  se  préoccuper  de  savoir  si  réelle- 
ment on  se  trouve  dans  un  de  ces  cas  où  un  intérêt  supé- 
rieur exige  de  laisser  aux  gouvernants  le  champ  libre. 

La  mise  de  certains  actes  hors  du  droit,  la  reconstitution 
de  la  toute  puissance  gouvernementale  à  leur  sujet,  est 
déjà  bien  suffisante  lorsque  cela  est  nécessaire,  pour  que 
l'on  n'étende  pas  ce  qui  ne  doit  être  qu'une  exception  à 
des  actes  pour  lesquels  la  mise  hors  du  droit  est  inutile  ; 
et  cela,  sous  le  simple  prétexte  que  ces  actes  présentent 
certains  caractères  extérieurs,  qui  les  classent  actes  de 
gouvernement.  Prenons  un  exemple  :  il  peut  être  indis- 
pensable, dans  les  relations  diplomatiques  avec  les  pays 
étrangers,  de  laisser  au  gouvernement  le  pouvoir  d'agir  en 
toute  liberté  et,  dans  certains  cas,  sans  contrôle.  Des  con- 
sidérations de  secret,  de  sûreté,  l'imposent.  Certains  actes 
cependant,  touchent  à  des  questions  diplomatiques,  revê- 
tent la  forme  diplomatique,  et  ne  comporteraient  pas  d'être 
soustraits  au  droit  commun  des  actes  ordinaires  d'admi- 
nistration. Si  l'on  admet  l'existence  en  soi  de  la  catégorie 
des  actes  de  gouvernement,  ces  actes  diplomatiques, 
entrant  dans  cette  catégorie,  pourront  être  aussi  soustraits 
à  toute  espèce  de  voie  de  recours,  quoique  cela  ne  soit  pas 
nécessaire.  Gela  nous  paraît  être  une  exagération.  Ainsi, 
un  traitéou  un  acte  diplomatique  quelconque  fixant  qu'une 
somme  sera  payée  comme  indemnité  à  certaines  person- 
nes (i),  on  ne  voit  pas  pourquoi  l'opération  de  la  distri- 
bution de  cette  somme  aux  intéressés  échapperait  à  toute 
voie  de  recours  en  qualité  d'acte  de  gouvernement,  si,  par 

(1)  V.  Cons.  d'Etat,  Dubois,  30  avril  1867,  p.  421  ;  Casauranne, 
12  février  1870,  p.  75  ;  Consorts  Poujade,  23  décembre  1904,  p.  873. 
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Bxem  pie,  elle  n'a  pas  été  faite  conformément  aux  clauses 
du  trait  De  même  encore,  on  comprendrai!  mal  L'absence 
de  toul  recours  Contre  les  ;icles,  accomplis  par  un  consul, 
l(  >rs  par  exemple  de  L'ouï  erture  à  L'étranger  de  successions 
intéressanl  des  Français  (i).  Il  est  difficile  Je  saisir  en  quoi, 
dans  de  semblables  hypothèses,  il  peut  être  utile  au  salut 
public  de  mettre  hors  du  droit  des  opérations  telles  que 
les  précédentes  cl  de  refuser  aux  intéressés  tout  recours 

COnl  iv  cl  les. 

En  fait,  actuellement,  Le  Conseil  d'Etat  et  le  tribunal 
des  conflits  inclinenl  à  admettre  l'existence  d'une  catégorie 
d'aclcs  de  gouvernement,  composée  de  diverses  classes 
d'actes,  dont  ils  élaborent  eux-mêmes  la  liste.  Pour  savoir 
si  telle  opération  accomplie  par  les  gouvernants,  si  telle 
décision  prise  par  eux,  est  susceptible  ou  non  de  recours, 
Le  juge  se  préoccupe  de  voir  si  ces  actes,  à  raison  le  plus 
soui  en1  de  considérations  extérieures,  entrent  ou  non  dans 
ii in-  des  classes  constituant  la  catégorie  des  actes  de  gou- 
vernement (2). 

La  détermination,  faite  en  collaboration  par  le  juge  et 
par  La  doctrine,  de  quelques  classes  d'actes  dans  lesquelles 

1)  V.  Arrêt  Poujade  précité. 

2)  Cons.  d'Etat,  Jecker,  10  novembre  1869,  Rec,  p.  890.  Considé- 
rant que  les  actes  prétendus  dommageables  «  sont  intervenus  entre  le 
gouvernement  français  et  le  gouvernement  mexicain  et  constituent 
il"-  actes  diplomatiques,  qui  ne  sont  pas  susceptibles  de  nous  être 
déférés  en'notre  Conseil  d'Etat  statuant  au  contentieux  ».  —  Dupuy, 
12  janvier  1872,  Rec,  p.  47:  «  que  ces  questions  se  rattachent  à 
l'exercice  du  pouvoir  souverain  dans  les  matières  de  gouvernement  et 
dans  les  relations  internationales  et  ne  sont  pas  de  nature  à  être  portées 
devant  le  Conseil  d'Etat  par  la  voie  conlentieuse. . .  »  —  Bachatori, 
\l  février  1904,  Rec,  p.  105  :  «Considérant  que  les  actes  attaqués  se 
rattachent  à  l'exercice  des  pouvoirs  reconnus  à  la  France  par  les 
traités  et  conventions  internationaux.. .  »  etc. 
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devra  entrer  un  acte  pour  qu'il  puisse  être  question  de  le 
soustraire  aux  recours,  de  le  considérer  comme  discré- 
tionnaire, est  excellente,  en  ce  sens  qu'elle  limite  l'arbi- 
traire possible,  qu'elle  empêche  de  voir  un  acte  discrétion- 
naire dans  tout  acte  d'administration,  dès  qu'un  mobile 
politique,  ou  un  intérêt  public  plus  ou  moins  pressant  l'a 
inspiré  (i).  Mais  l'existence  des  actes  dits  de  gouverne- 
ment, avec  leurs  privilèges  exorbitants  de  la  règle  com- 
mune, reposant  sur  des  considérations  de  salut  public, 
il  nous  paraît  que  le  Conseil  d'Etat,  jugeant  directement, 
ou  le  tribunal  des  conflits  saisi  par  le  gouvernement,  ne 
devrait  pas  se  contenter,  avant  de  déclarer  un  acte  des 
gouvernants  intangible,  d'examiner  uniquement  si,  pour 
des  raisons  externes,  de  forme  ou  autres,  il  entre  dans  une 
certaine  classe  déterminée.  C'est  là  une  condition  préala- 
ble, que  l'acte  doit  remplir  pour  pouvoir  échapper  aux 
recours  ;  mais  encore  faudra-t-il  que  des  raisons  de  fond 
fassent  apparaître  l'intangibilité  de  l'acte  comme  présen- 
tant une  utilité  de  salut  public.  Grâce  à  un  examen  ainsi 
plus  approfondi,  on  éviterait  de  voir  échapper  aux  voies 
de  recours  des  opérations  qui,  manifestement,  pourraient 
être  discutées  sans  inconvénient  pour  la  nation. 

Il  n'y  aurait  pas  alors  une  catégorie  d'actes  de  gouver- 
nement en  soi,  i'  y  aurait  des  actes  de  gouvernement,  qui 
seraient  tels  et  soustraits  à  tout  recours,  parce  que  la  rai- 
son d'Etat  l'exige.  Tel  acte  n'échapperait  pas  aux  recours 
alors,  comme  rentrant  dans  une  des  classes  d'actes  de  gou- 
vernement ;  il  serait  acte  de  gouvernement,  parce  que  le 
juge  aurait  apprécié  qu'il  doit  être  intangible,  pour  des 
motifs  d'intérêt  national  supérieur. 

(1)  Ancienne  théorie  du  niobile  politique,  appliquée  jusqu'en  1875 
par  le  Conseil  d'Etat.  —  Cf.  nrrôt  Prince  Nopoléon,  19  février  1875. 
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Nous  croyons  que  ce  serait  là  une  bonne  solution  du 
problème,  satisfaisant  aux  intérêts  des  individus  et  aux 
nécessités  gouvernementales .  Elle  diminuerait  Le  dan- 
ger présenté  par  le  système  delà  catégorie  des  actes  de 
gouvernement,  établie  par  Le  .juge,  sous  forme  de  liste. 
Wec  ce  système,  en  effet,  Le  juge  peut  (''tendre  à  son  gré 
La  catégorie  des  actes  discrétionnaires,  qui  n'est  pas  fixée 
de  façon  immuable;  en  outre,  il  se  lie  en  quelque  sorte,  en 
déterminanl  La  liste  de  ces  classes  d'actes  ;  il  écartera  les 
recours  contre  L'activité  des  gouvernants,  dès  qu'elle  se 
déploiera  dans  les  cadres  tracés  par  lui,  même  si  le  salut 
public  ne  L'exige  pas. 

Wec  notre  solution,  L'extension  des  sphères  d'activité 
dans  Lesquelles  on  pourra  trouver  des  actes  de  gouverne- 
ment,  présente  peu  d'inconvénients,  puisqu'il  faudra, 
pour  chaque  acte,  examiner  spécialement  s'il  est  ou  non 
nécessaire  d'écarter  les  recours.  De  même  disparaît  le  se- 
cond danger  signalé. 

On  pourra  peut-être  nous  reprocher  de  donner  compé- 
tence  au  juge  pour  apprécier  tous  les  actes  gouvernemen- 
taux, après  avoir  pourtant  reconnu  la  nécessité  d'assurer, 
dans  certains  cas,  aux  gouvernants,  une  pleine  liberté  d'ac- 
tion. Le  système  qui  admet  une  catégorie  des  actes  de 
gom  ememenl  semble  assurer  davantage  cette  liberté.  Ici, 
en  effet,  on  permet  au  juge  de  reconnaître  un  acte  intan- 
gible, dès  qu'il  se  rattache  à  cette  catégorie  d'actes,  sans 
avoir  à  apprécier  au  fond  sa  nature,  ni  à  se  demander  en 
quoi  il  peut  être  lié  au  salut  public. 

En  somme,  remarquons-le,  là  différence  n'est  pas  très 
grande,  à  ce  point  de  vue.  Dans  la  deuxième  solution,  le 
juge,  avant  de  cou  naître  d'un  recours, examine  l'acte  incri- 
miné pour  voir  s'il  doit  l'affecter  à  la  catégorie  des  actes 
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de  gouvernement  ;  dans  la  première,  il  l'examinerait  uni- 
quement pour  se  rendre  compte  s'il  est  susceptible  d'in- 
téresser le  salut  public.  Dans  l'affirmative,  il  se  déclare- 
rait incompétent  (i).  Or,  il  a  bien  fallu  aussi  que  le  juge, 
pour  édifier  sa  liste  des  classes  d'actes  discrétionnaires, 
apprécie  la  valeur  spéciale,  l'importance  de  tel  ou  tel  genre 
d'activité.  Il  a  dû  s'inspirer  de  diverses  considérations, 
surtout  de  la  raison  d'Etat,  pour  déterminer  quels  types 
génériques  d'actes  des  gouvernants  devront  être  soustraits 
aux  voies  de  recours.  Ainsi,  par  exemple,  il  a  dû  peser  les 
motifs  de  sa  décision,  avant  de  dire  que  le  type  acte  diplo- 
matique serait  inattaquable  par  les  particuliers.  Dans  la 
solution  que  nous  proposons,  le  juge  ferait  une  étude  ana- 
logue ;  mais  au  lieu  de  rechercher  uniquement  s'il  y  a  de 
bonnes  raisons  pour  rendre  discrétionnaire  un  certain  acte 
type, il  se  livrerait  à  cet  examen  spécialement  pour  chaque 
acte  susceptible  d'être  de  gouvernement.  Son  apprécia- 
tion y  gagnerait  évidemment  en  exactitude. 

Nous  avons  vu  ainsi  dans  quelles  conditions, à  notre  avis, 
un  acte  pourra  être  reconnu  de  gouvernement.  Il  nous 
semble  que  I  on  ne  doit  pas  confondre  la  question  du 
maintien  de  cet  acte,  d'absence  de  recours  permettant  de 
le  faire  annuler,  avec  la  question  d'indemnisation  des  in- 
dividus lésés  par  cet  acte.  L'intérêt  national  peut  rendre 
nécessaire  l'interdiction  faite  aux  individus,  même  inté- 
ressés, même  ayant  des  droits,  d'intervenir  à  propos  de 
certains  actes,  d'une  nécessité  qu'ils  n'ont  pas  à  apprécier 
el  d'en  poursuivre  l'annulation,  pour  quelque  raison  que 
ce  soit.  Mais  parfois,  pour  ces  mêmes  actes,  on  compren- 

(1)  Si  c'est  le  tribunal  des  conflits  qui  est  saisi,  i!  déclarera  le  Con- 
seil d'Etat  incompétent. 
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drail  parfai terrien I  qu'un  particulier,  en  subissant  les  con- 
Béquences  spécialement  préjudiciables  pour  lui,  puisse  se 
plaindre  el  demander  un  dédommagement  à  l'Etat.  Ceci 
me  tir  ail  en  qiic>linn  le  préjudice  causé,  mais  non  la  va- 
leur, le  caractère  d'opportunité  onde  nécessité  de  l'acte, 
inattaquable  en  lui  même  i).  En  cette  matière,  L'admis- 
sion de  La  responsabilité  dr  ITJal ,  certainement  équitable, 
nous  paraîtrait  sans  inconvénient  pour  la  ehosc  publi- 
que (•>)• 

Parmi  les  actes  de  gouvernement  il  en  est  beaucoup  de 
purement  politiques,  qui,  ayant  leur  rayon  d'action  dans 
une  spbère  autre  que  celle  où  se  meuvent  les  individus,  ne 
seronl  pas  susceptibles  do  leur  causer  des  dommages  spé- 
ciaux, attentatoires  à  leur  droit.  Ce  sont  des  actes  contre 
l'exécution  desquels  les  particuliers  n'ont  pas  de  droit  à 
invoquer  el  dont  inversement  ils  n'ont  aucun  droit  à  de- 
mander l'accomplissement.  Il  ne  saurait  alors  être  ques- 
tion  pour  eux  d'actionner  l'Etat  en  dommages  parce  qu'un 
de  ces  actes  aura  été  ou  non  effectué.  Ainsi,  par  exemple. 

1)  En  général,  la  jurisprudence  est  opposée  à  notre  manière  de 
voir,  repoussant  tout  recours  en  annulation  ou  en  indemnité,  intenté 
m  sujet  d'un  acte  de  gouvernement.  Cependant,  cela  n'est  pas  une 
règle  générale.  V.  Cons.  d'Etat,  Humblot,  5  juillet  1907,  S.  09.3.140. 
Recours  pour  excès  de  pouvoir  rejeté;  mais  possibilité  de  demande 
d'indemnité  admise. 

2  Nous  avons  eu  l'occasion  de  signaler  (suprà,  p.  33,  n.  1)  la  solu- 
tion de  certains  auteurs  qui,  tout  en  admettant  l'absence  de  recours 
contre  l'acte  de  gouvernement, reconnaissent  aux  tribunaux  judiciaires 
le  pouvoir  de  protéger  l'individu  dans  ses  droits  essentiels,  notamment 
dans  sa  propriété,  contre  les  dommages  pouvant  résulter  de  cet  acte, 
vraisemblablement  par  le  moyen  de  l'indemnisation.  Mais  cette  voie 
de  parvenir  à  l'indemnité,  dans  Je  cas  par  exemple  d'atteinte  à  la 
propriété  privée  par  acte  de  gouvernement,  ne  s'est,  à  notre  connais- 
sance,  jamais  nettement  pratiquée.  Elle  serait  à  peu  près  impossible 
à  mettre  en  œuvre,  à  cause  du  conflit. 
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les  individus  n'ont  aucun  droit  à  ce  que  l'Etat  intervienne 
diplomatiquement  pour  soutenir  leurs  intérêts  même  lé- 
gitimes. Ils  n'ont  rien  à  réclamer  si,  dans  cette  matière, 
l'Etat  leur  cause  un  préjudice  en  ne  servant  pas  leurs  in- 
térêts (i) . 

D'autres  actes  de  gouvernement  peuvent  au  contraire 
porter  atteinte  à  des  droits  individuels .  Rien  ne  peut  rem- 
pêcher,  puisque  nous  nous  trouvons  dans  des  cas  où  né- 
cessité oblige,  Mais  les  individus  qui  subiront  ainsi,  dans 
un  intérêt  général  majeur,  un  préjudice  spécial,  devront 
pouvoir  demander  une  indemnité,  pour  rétablir  l'égalité 
des  charges  entre  les  citoyens,  égalité  rompue  à  leur  pré- 
judice. Prenons  un  exemple  :  Une  décision  intéressant 
la  défense  nationale,  en  période  de  conflit  armé,  lèse  un 
individu  dans  son  droit  de  propriété  ;  elle  le  fait  sans  se 
conformer  à  aucune  forme  légale.  Gela  doit  être  possible, 
dans  certains  cas  ;  car  nécessité  n'a  pas  de  loi.  L'acte  in- 
téresse au  premier  chef  le  salut  public,  par  hypothèse,  et 
un  recours  pour  excès  de  pouvoir  ne  pourrait  être  intenté 
contre  la  décision.  Mais  la  personne  dont  le  droit  a  été 
méconnu,  victime  de  l'acte  de  gouvernement,  doit  avoir 
une  action  en  responsabilité  pécuniaire  contre  l'Etat. 

Dans  l'espèce  que  nous  venons  d'indiquer,  on  écarte 
souvent  la  responsabilité,  non  parce  que  l'on  a  affaire  à  un 
acte  de  gouvernement,  mais  parce  que,  dit- on,  la  guerre 
est  un  fléau,  à  classer  avec  les  fléaux  naturels. Dans  les  re- 
lations des  individus  entr'eux,  la  guerre  est  bien  un  événe- 
ment indépendant  de  la  volonté  humaine,  assimilable  aux 
calamités  naturelles;  pour  eux, elle  peut  constituer  un  cas  de 
force  majeure.  En  est-il  vraiment  de  même  pour  l'Etat  ?  La 

(1)  Cons.  d'Etat,  Dupuy,  12  janvier  1870,  Rec,  p.  47. 
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guerre  est  elle,  en  ce  qui  Le  concerne,  un  événement  sur- 
venu  indépendamment  de  su  volonté  ?  Non  ;  L'Etat  entre- 
prend La  Lutte  volontairement;  il  peut  prévoir  les  domma- 
ges énormes  <|ni  B'en  suivront  pour  certains  individus. 
San-  doute,  La  guerre  entreprise  était  nécessaire  ;  mais 
cela  ne  nous  parail  pas  sullisanl  pour  que  l'on  puisse  assi- 
miler Les  dommages  qu'elle  cause  aux  particuliers,  «à  ceux 
provenanl  par  exemple  d'un  cyclone,  d'une  tempête  ou 
d'un  sinistre  naturel  quelconque;  et  nous  ])cnsons  que 
L'Etal  ne  peul  pas,  dans  les  deux  cas  s'exprimer  dans  les 
mêmes  termes  <•!  dire  :  a  nous  plaignons  beaucoup  ceux  qui 
onl  souffert  du  cataclysme, mais  nous  n'y  pouvons  rien  ». 

Dan->  le  cas  de  guerre,  le  dommage  causé  aux  individus 
l>n>\  Lent  d'une  action  entreprise  dans  l'intérêt  général  de 
la  nation.  L'Etal  s'est  défendu,  le  service  public  de  la  dé- 
fense militaire  a  rempli  son  rôle  pour  la  sauvegarde  com- 
mune Cependant,  certaines  légions  ont  été  dévastées, 
certains  individus  ruinés  dans  l'action  militaire.  Il  serait 
équitable  de  faire  dédommager  ceux-là  qui  ont  souffert 
pour  L'ensemble  du  groupe,  par  les  autres  membres  de 
L'Etat,  bénéficia  ni  des  mesures  de  défense,  sans  avoir  eu  à 
supporter  de  préjudice  spécial;  et  il  devrait  en  être  ainsi, 
que  l'opération,  cause  des  dommages,  ait  été  effectuée  par 
prévoyance,  loin  du  ebamp  d'action,  ou  au  contraire,  de- 
vant l'ennemi  (i).  Il  y  a  un  intérêt  vital  pour  la  nation,  en 

il  i  La  question  du  dédommagement  par  l'Etat  des  individus  victi- 
mes de  dommages  imputables  à  des  opérations  de  guerre  est  discutée 
depuis  des  siècles.  Grotius,  PufTendorf,  Vatel  s'en  préoccupaient.  Ce 
dernier  admettait  l'indemnité  au  cas  de  dommage  «  causé  librement 
et  par  préeaution,  et  non  au  cas  de  dommage  résultant  des  actes  de 
l'ennemi  ».  De  nos  jours  encore,  on  distingue  souvent  entre  les  dom- 
mages causés  aux  particuliers  par  des  mesures  précaulionnelles  de 
défense  et  ceux  causés  par  des  mesures  prises  au  cours  même  de 
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temps  de  guerre,  à  ce  que  les  gouvernants  et  les  autorités 
militaires  puissent  agir  en  pleine  liberté, sans  que  les  indi- 
vidus puissent  opposer  aucune  résistance  aux  mesures  ju- 
gées nécessaires  ;  il  peut  y  avoir  dans  l'opération  de  guerre 
acte  de  gouvernement  ;  mais  cela  ne  veut  pas  dire  que 
l'Etat  ne  doive  pas  dédommager  les  individus  sacrifiés 
pour  le  bien  commun  (t). 

Cependant,  dira-t-on,  le  patriotisme  exige  le  sacrifice 
de  la  vie  des  citoyens  sans  indemnité  ;  pourquoi  le  sacrifice 
de  leurs  biens  serait-il  moins  gratuit?  Rien  ne  prouve,  à 
notre  avis,  que  les  citoyens  doivent  à  la  patrie  le  sacrifice 
de  leur  vie  sans  indemnité.  Ce  cas  est  assimilable  au  pré- 
cédent. Un  homme  sous  les  drapeaux  est  tué.  Supposons- 
le  soutien  de  famille  ;  le  dommage  causé  est  incalculable 
et  c'est  dans  l'intérêt  général  qu'il  est  subi.  Comment  sou- 
tenir que  la  nation  peut  tirer  avantage  de  la  mort  et  de  la 
ruine  de  certains  de  ses  membres  et  cela  sans  compensa- 
tion ?  Cette  compensation  est  due  et  si  on  ne  la  fournit 
pas,  la  seule  raison  qu'on  en  puisse  donner,  et  qui  n'a 
rien  de  juridique,  c'est  que  cela  coûterait  trop  cher. 

Pour  ce  qui  est  de  l'activité  administrative  de  l'Etat, 

l'action.  La  jurisprudence  n'accorde  généralement  d'indemnité  que 
pour  les  premiers  (Cf.  en  ce  sens,  conclusions  Laferrière  dans  affaire 
Pesty-Rémond,  Cons.  d'Etat,  9  mai  1873.  —  V  aussi  :  Trib.  conflits, 
Veuve  Coignet,  11  janvier  1873. 

(1)  L'affaire  Faglin,  Cons.  d'Etat,  8  août  1873,  est  typique  en  la  ma- 
tière. L'autorité  militaire  s'empare  de  balles  de  laine  pour  élever  une 
barricade  devant  l'ennemi.  Le  propriétaire  n'avait  pas  à  s'y  opposer. 
Mais  sa  marchandise  ayant  été  mise  hors  d'usage,  il  aurait  dû  recevoir 
une  indemnité.  Le  Conseil  d'Etat  a  cependant  rejeté  son  action,  motif 
pris  de  ce  que  l'on  se  trouvait  en  présence  d'un  fait  do  guerre.  C'est 
contre  une  telle  jurisprudence  que  nous  nous  élevons  au  texte. 
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nous  avons  vu  que  la  question  de  responsabilité  est  liée, 
dans  beaucoup  d'esprits,  à  La  distinction  entre  les  actes 
ci  autorité  el  les  actes  de  gestion,  Nous  avons  signalé  les 
divergences  existant  entre  les  ailleurs  au  sujet  de  cette 
distinction.  La  séparation  des  actes  de  L'administration  en 
catégories  diverses,  nettement  tranchées,  est,  en  effet,  des 
plus  difficiles,  un  acte  pouvant  entrer  très  souvent  indiffé* 
remmenl  dans  L'une  ou  l'autre  catégorie,  et  les  actes  de 
toutes  catégories  riant  accomplis  par  les  mêmes  agents. 
La  di\  ision  précédente  en  actes  d'autorité  et  de  gestion  est, 
semble-t-il,  dès  loi  s,  assez  artificielle  ;  aussi  certains  au-* 
leur-  se  refusent  ils  à  L'adopter  (i).  Avec  leur  manière  de 
voir,  il  1 1  n  aurait  plus  d'irresponsabilité  ration e  mater ix 
de  L'Etat  pour  acte  administratif.  Ce  résultat  s'accorderait 
assez  bien  avec  La  tendance  de  la  jurisprudence,  qui,  nous 
aurons  l'occasion  de  le  remarquer,  ne  fait  à  peu  près  plus 
de  distinction  entre  les  actes  d'autorité  et  les  actes  de  ges- 
tion, au  point  de  vue  de  la  responsabilité  (2).  De  plus  en 
plus,  Le  Conseil  d'Etat  semble  admettre  qu'elle  peut  être 
engagée  par  Les  uns  comme  par  les  autres,  s'ils  causent  à 
L'individu  un  préjudice  spécial.  D'ailleurs,  en  cette  ma- 
in n.  tout  dépend  de  ce  que  l'on  entend  par  acte  d'autorité 
et  par  acte  de  gestion. 

Malgré  s< •>  imperfections,  la  division  classique  des  actes 
de  L'administration  en  deux  grandes  classes,  auloriléet 
gestion,  nous  paraît  bonne,  au  point  de  vue  scientifique  ; 
cl  nous  ne  croyons  pas  devoir  l'abandonner.  Le  tout  est 

(1)  Duguit,  L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive,  p.  413-414  ; 
Teissier,  Responsabilité  de  la  puissance  publique,  p.  172  et  s.  — V.  Revue 
du  droit  public,  1910,  p.  617. 

_  La  distinction  garde  une  certaine  importance,  aux  yeux  des 
autorités  judiciaires, en  matière  de  compétence,  V.  infrà,  p.  285. 
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de  ne  pas  établir  une  division  fausse,  par  une  réparti- 
tion défectueuse  des  actes  administratifs  entre  les  deux 
classes.  On  se  heurterait  alors  évidemment  à  l'opposition 
des  faits.  Nous  adopterons  une  répartition  s'inspirant  de 
celle  que  préconise  M.  Hauriou  ;  dans  la  première  classe, 
les  simples  décisions  ;  dans  la  deuxième,  toutes  les  opé- 
rations d'exécution  matérielle. 

La  division  de  l'activité  administrative,  d'un  côté,  en 
actes  assimilables  à  ceux  que  peuvent  faire  les  particuliers, 
ne  contenant  pas  dès  lors  d'élément  de  puissance  publi- 
que, et,  d'un  autre  côté,  en  actes  que  les  particuliers  ne 
sauraient  accomplir,  où  entre  de  la  puissance  publique,  sé- 
duit d'abord  par  sa  simplicité  et  l'apparente  facilité  de  son 
adaptation  aux  faits.  Cependant,  telle  que  la  conçoivent 
généralement  ses  partisans,  cette  division  nous  paraît 
incomplète.  Elle  néglige  toute  une  catégorie  d'actes  de 
l'administration,  des  plus  importants,  intéressant  le  fonc- 
tionnement des  services  publics,  où  celle-ci  agit  bien  exté- 
rieurement comme  pourrait  le  faire  un  particulier  (i), 
mais  où  cependant  elle  jouit  de  prérogatives  et  déploie 
une  force  anormale  ;  ce  qui  empêche  d'assimiler  ces  actes 
purement  et  simplement  à  ceux  des  particuliers.  De  cette 
catégorie  d  actes  naît  la  difficulté. Ils  contiennent  évidem- 
ment un  élément  de  puissance  publique,  qui  devrait  les 
faire  rattacher  à  la  classe  des  actes  différents  de  ceux  des 
particuliers.  Les  partisans  du  système  que  nous  exami- 
nons, n'admettant  pas,  en  principe,  la  responsabilité  de 
l'Etat  ou  de  ses  démembrements  pour  conséquences 
d'opérations  entrant  dans  cette  classe,  l'administration  des 
services  publics,  par  exemple,  ne  devrait  pas,  si  on  suit 

(1)  Actes  contractuels  ;  simples  faits  matériels. 
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mi  rai  80  n  ne  me  ni  Logique,  pouvoir  engager  cette  respon- 
sabilité :  ce  qui  serait  absolument  contraire  aux  faits.  Eu 
outre,  Les  mesures  matérielles  de  puissance  publique,  les 
mesures  de  police,  par  exemple,  échapperaient  à  tout 
recours,  I  adiou  en  responsabilité  riant,  repoussée, puisque 
ces  mesures  appartiennent  à  La  classe  immunisée,  et  le 
recours  en  annulation  n'étanl  pas  de  mise  ;  car  on  ne 
peul  demander  L'annulation  d'un  fait  accompli  (i). 

La  division  en  actes  de  L'administration  assimilables 
ou  min  à  ceux  drs  particuliers  nous  paraît  juste  si  on 
veul  voir,  dans  les  actes  assimilables  à  ceux  des  particu- 
lier-, seu Ici ncnl  Les  actes  que  des  particuliers  peuvent  réel- 
lement faire  comme  L'administration  et  que  l'administra- 
tion l'ait  connneeiix,  sans  aucune  prérogative .  Cela  n'existe 
\  rai  ment  que  dans  cette  brandie  d'activité  administrative 
désignée,  par  quelques  auteurs,  par  l'expression  de  gestion 
privée,  et  où  (Mitre  la  gestion  du  domaine  privé  des  grou- 
pement- ou  la  gestion  de  leurs  entreprises  assimilables  à 
de-  entreprises  privées.  Ici  on  peut  dire,  en  effet,  que 
l  Etal.  par  exemple,  agit  comme  un  simple  particulier. 

Pourtant,  ici  encore,  son  activité  paraît  se  distinguer  par 
le  but  qu'elle  poursuit  toujours,  le  but  spécial  de  l'utilité 
publique.  Mais  cela  n'est  pas  pour  changer  la  nature  de 
ces  actes  :  L'Etat  gère  un  domaine  ;  il  encaisse  les  bénéfi- 
ces de  l'exploitation.  Les  fonds  ainsi  recueillis  alimente- 
ront le  Trésor  où  l'on  prendra  de  quoi  faire  marcher  les 
divers  services  publics  ;  mais  qu'importe?  Les  opérations 
d'un  particulier  changeraient-elles  de  nature,  parce  qu'il 
aurait  I  intention  d'en  affecter  le  produit  à  la  gestion  des 
services  publics  !»  Non,  évidemment.  On  tirerait  un  argu- 

1)  Cf.  Berthélemy,  Traité  de  droit  administratif,  6e  éd.,  p. 73  et  n.  1. 
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ment  bien  plus  fort  contre  l'assimilation  des  actes  de 
l'Etat,  gérant  son  domaine  privé,  à  ceux  des  particuliers, 
de  cette  constatation  que,  même  dans  cette  gestion,  en 
dehors  de  l'idée  de  gain,  l'idée  de  service  à  rendre  au 
public,  l'idée  d'utilité  générale  à  satisfaire  directement, 
anime  l'Etat.  Ainsi,  par  exemple,  lorsqu'il  gère  son  do- 
maine forestier,  il  doit  s'attacher  à  régler  son  exploitation 
de  façon  à  influer  favorablement  sur  l'état  climatérique 
du  pays  ;  quand  il  fabrique  des  tapisseries  ou  des  porce- 
laines, il  tend  à  entretenir  dans  l'art  français  les  qualités 
qui  en  ont  fait  le  renom,  etc.  Cependant,  même  ce  but 
d'utilité  publique  poursuivi,  n'empêche  pas,  à  nos  yeux, 
l'assimilation  de  ce  genre  d'activité  à  l'activité  des  parti- 
culiers ;  et  cela  parce  qu'il  n'est  pas  monopolisé  aux 
mains  de  l'Etat,  parce  qu'il  s'exerce  sans  prérogative, 
comme  peut  s'exercer  l'activité  privée. 

Disons  donc  que,  dans  la  gestion  privée,  l'Etat  agit 
comme  un  particulier  ;  nous  dirons  même  comme  une 
personne  privée.  L'Etat  nous  paraît  ici,  en  effet,  constituer 
une  individualité  spéciale,  à  laquelle  les  individus  sont 
extérieurs.  Au  contraire,  l'Etat,  tendant  à  organiser  direc- 
tement son  régime  intérieur,  les  gouvernants  faisant  des 
lois,  les  faisant  appliquer  par  les  juges,  faisant  marcher 
les  services  publics,  assurant  la  circulation  par  le  bon 
aménagement  des  routes,  et  la  transmission  des  correspon- 
dances, aménageant  nos  ports  et  organisant  la  force 
armée,  il  ne  peut  être  question  que  de  l'Etat  ensemble 
organisé  des  individus  ;  dans  cet  ensemble  les  individus 
entrent  comme  partie  intégrante,  et  ils  sont  alors  soumis 
à  un  certain  lien  de  sujétion,  en  présence  d'un  Etat  inves- 
ti de  prérogatives.  Pourquoi,  dans  ces  conditions,  faire  de 

C  .  -  7 
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I  Etal  une  personne,  pour  ses  relations  avec  les  membres 
qui  l»'  composent  ?  Entre  L'Etal  et  ses  membres,  la  person- 
nalité n  'a  que  faire,  puisqu'il  ne  s'agit  ici  que  de  relations 
internes.  <ni  comprend  que  l'Etat  avec  ses  services,  son 
armée,  les  indn  idus  qui  le  composent,  soi!  assimilé  à  un 
corps  unifié,  à  une  personne,  lorsqu'il  s'agil,  de  l'opposer 
à  des  personnes  qui  lui  sont  extérieures,  à  un  autre  Etat 
par  exemple.  De  même  on  le  conçoit  sous  forme  d'une 
personne  distincte,  Lorsqu'on  l'oppose  aux  individus,  en 
tanl  qu'ils  ne  son!  pins  considérés  comme  membres  de 
CEtal,  mais  bien  comme  individus.  Au  contraire,  nous 
voyons  mal  commenl  L'Etat  pourrait  être  personnalisé  à 
L'égard  des  individus,  pris  comme  le  composant. 

(  )r  L'Etat,  en  dehors  de  la  gestion  privée,  où  il  est  réelle- 
ment distinct  de  ses  membres,  se  conduisant  de  son  côté 
absolument  comme  ceux-ci  peuvent  le  faire  du  leur,  cul- 
tivant, vendant,  achetant,  prenant  des  ouvriers,  à  l'égard 
desquels  il  esl  simple  patron,  faisant  des  chemins  comme 
un  particulier  en  peut  faire  chez  lui,  l'Etat,  dans  toute 
antre  branche  de  son  activité,  n'est  pas  autre  chose  que  le 
groupement  organisé  des  individus  ;  et  ceux-ci,  recevant 
ses  ordres,  collaborant  avec  lui,  n'ont  pas  ici  comme  qua- 
lité dominante  celle  d'individu,  mais  celle  de  membre  de 
l'Etat,  d'administré,  ou  de  rouage  du  mécanisme  étatique. 
L'Etat  n'agit  pas  alors,  par  rapport  aux  individus,  comme 
une  personne,  assimilable  à  un  simple  particulier:  s'il 
agissait  comme  particulier,  il  n'aurait  à  leur  égard  aucune 
prérogative  ;  or  il  en  a,  plus  ou  moins,  mais  il  en  a. 

Nous  distinguerons  donc:  les  rapports  externes  entre 
L'Etat  et  les  individus,  l'Etat  agissant  ici  comme  un  simple 
particulier,  et  les  rapports  internes,  concernant  directement 
l'aménagement  intérieur  de  l'association  étatique;  l'Etat 
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n'agit  plus  ici  comme  un  particulier  ;  son  activité  est  im- 
prégnéede  puissance  publique. 

Mais  on  ne  doit  pas  s'en  tenir  à  cette  distinction.  Elle 
est  insuffisante  ;  car  on  peut  distinguer  encore  deux  clas- 
ses parmi  les  actes  non  assimilables  à  ceux  des  particu- 
liers. C'est  ici  que  prend  place,  dans  notre  manière  de  voir, 
comme  subdivision,  si  Ton  veut,  de  la  distinction  précé- 
dente, la  division  en  actes  d'autorité  et  actes  de  gestion, 
les  premiers  comprenant  les  décisions  prises  en  elles- 
mêmes,  en  dehors  de  toute  mesure  d'exécution  ;  les  deu- 
xièmes comprenant  au  contraire  les  opérations  d'exécu- 
tion, le  travail  matériel  de  l'administration. 

Cette  division  d'ailleurs  n'est  pas  non  plus  parfaite  ;  car 
il  est  des  décisions  liées  de  très  près  à  des  mesures  d'exé- 
cution et  qui  rentreront  dans  la  deuxième  classe  (i)  ;  ce 
qui  empêche  une  distinction  très  nette  entre  les  deux  bran- 
ches d'activité. 

Avant  d'entrer  vraiment  dans  l'examen  des  questions  de 
responsabilité,  pour  préjudices  causés  aux  particuliers 
par  l'activité  administrative,  nous  devons  élucider  une 
question  qui  peut  faire  naître  un  doute.  L'activité  admi- 
nistrative n'est  pas  exercée  seulement  par  l'Etat  ;  elle  Test 
aussi  par  les  groupes  administratifs  secondaires,  colonies, 
départements  et  communes.  Est-ce  que  les  idées  que  nous 
développerons,  touchant  la  responsabilité  de  l'Etat,  vau- 
dront pour  la  responsabilité  des  groupes  secondaires,  et 
vice  versa,  de  telle  sorte  que  nous  pourrons  raisonner  in- 
différemment sur  l'une  ou  sur  l'autre  et  obtenir  une  solu- 
tion générale,  applicable  aux  groupements  administratifs 

(1)  V.  Hauriou,  Précis,  0e  éd.,  p.  4G6,  n.  1.  —  V. aussi  m/>à,p.t27. 
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sans  distinction  entre  eux,  du  problème  de  responsabilité, 
donl  nous  traitons  dans  ce  chapitre  ?  Cette  question  pou- 
\  an!  prêter  à  discussion,  nous  ne  devons  pas  passer  outre 
-.111^  avoir  essayé  de  la  résoudre  (i). 

Naturellement,  pour  Les  groupements  secondaires,  la 
question  de  responsabilité  se  pose  seulement  en  ce  qui 
concerne  le  seul  mode  d'activité  qu'ils  possèdent;  i'acti- 
\  lté  administratif  e. 

I  ne  difficulté  surgil  :  L'activité  administrative  des  dé- 
membrements de  l'Etat  est-elle  de  nature  identique  à  celle 
de  l'activité  administrative  de  lElat  lui-même  ?  Com- 
prend-t-elle,  comme  cette  dernière,  une  part  d'autorité  et 
de  gestion,  une  part  de  gestion  privée  ? 

Certains  ailleurs  prétendent  qu'elle  ne  peut  être  que 
patrimoniale,  toul  pouvoir  de  puissance  publique  ressor- 
tissanl  de  l'Etal  uniquement.  Àutrementdit,  si  nous  con- 
sidérons,  par  exemple,  la  commune  (et  nous  dirions  de 
même  pour  La  colonie  ou  le  département),  dans  les  cas  où 
Les  agents  du  groupe  communal  accomplissent,  pour  la 
commune,  des  actes  contenant  cet  élément  de  comman- 
dement,  de  décision,  qualifié  de  puissance  publique  (et 
il-  font  incontestablement  de  ces  actes),  ces  agents  n'exer- 
ceraient pas  une  fonction  administrative  communale, 
mais  une  fonction  d'Etat,  leur  fonction,  en  tant  qu'agent 
communal  proprement  dit,  devant  être  strictement  patri- 
moniale (2). 

il)  Il  y  a  discussion  à  propos  de  cette  question,  surtout  en  ce  qui 
concerne  les  communes.  On  ne  fait  au  contraire  généralement  pas  de 
difficultés  pour  assimiler  l'activité  administrative  des  coloniesà  celle 
de  l'Etat. 

2   Duguit,  L'Etat,  les  gouvernants,  p.  702  :  «  Nous  ne  disons  point 
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Pour  les  autres,  au  contraire,  les  agents  du  groupe  se- 
condaire, exerçant  les  pouvoirs  de  puissance  publique, 
indispensables  à  l'administration  du  groupe  comme  ils  le 
sont  dans  l'administration  de  l'Etat,  mettent  sans  doute  en 
œuvre  des  pouvoirs  délégués,  que  l'Etat  pourrait  modifier 
à  sa  guise, mais  ils  les  exercent  bien  en  leur  qualité  d'agent 
du  groupe  secondaire.  La  commune,  par  exemple,  s'ad- 
ministrant  en  petit,  comme  l'Etat  s'administre  en  grand, 
cela  de  par  le  consentement  de  l'Etat,  groupe  supérieur, 
lui-même,  ceux  à  qui  elle  confie  ses  intérêts  exerceront,  en 
tant  qu'agents  communaux,  des  pouvoirs  de  puissance 
publique. 

L'intérêt  de  la  question,  au  point  de  vue  de  la  respon- 
sabilité, a  à  peine  besoin  d'être  signalé,  depuis  que  le 

que  jamais  l'un  de  ces  agents  (de  la  commune)  ne  fasse  un  acte  dit  de 
puissance  publique;  mais  que,  lorsqu'il  le  fait,  il  agit  comme  agent 
de  l'Etat  et  non  de  la  commune  ou  du  département...  ».  —  Béquet, 
Répertoire,  V°  Commune,  n°  1405  :  «  Le  maire,  qui  fait  un  règlement 
de  police,  agit  en  qualité  de  représentant  du  pouvoir  exécutif  et  non 
comme  administrateur  de  la  personne  communale...  »  —  En  Prusse, 
en  matière  de  police,  la  même  idée  domine.  Là  où  le  magistrat  dispose 
de  la  police  locale,  il  est  considéré  comme  autorité  d'Etat,  lorsqu'il 
exerce  ses  pouvoirs  de  police.  Encyklopàdie  der  Rechtswiss.,  t.  Il, 
p.  649  :  "  Dem  Staat  bleibt  vorbebalten,  eigne  Polizeibehorden 
anzuordnen  oder  die  Ausiibung  dem  Magistrat  zu  ubertragen,  der  sie 
dann  vermôge  Auftrags  ausiibt.  Sowie  die  besonderen  Polizeibeborden, 
welcbe  in  den  Stiidtcn  angeordnet  werden,  unter  den  oberen  Polizei- 
beborden stehen,  so  stebt  auch  der  Magistrat,  welcher  die  Polizei 
vermoge  Auftrags  erhâlt, unter  diesen  hôboren  Beborden  rucksicbtlich 
ailes  dessen,  was  auf  die  Polizeiiibung  Hezug  hat.  Lie  Magistrale 
werden  in  dieser  Beziehung  als  Behorden  des  Staates  betrachtef . . .  »  — 
A  rencontre  des  opinions  précédentes,  V.  Micboud,  Responsabilité 
des  communes,  Revue  du  droit  public,  1897,  p.  35  ;  Teissier,  Responsa- 
bilité de  la  puissance  publique,  p.  193,  et  s.  —  Ducrocq,  La  loi  muni- 
cipale de  1884,  p.  6-7,  etc. 
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dogme  tl<'  l'irresponsabilité  pour  actes  de  la  puissance  pu- 
blique a  à  peu  près  complètement  disparu.  Logiquement, 
en  effet,  avec  la  première  solution,  tous  actes  imprégnés 
de  puissance  publique  étant  actes  de  l'Etat,  accomplis  par 
des  agents  de  L'Etat,  dans  l'intérêt  même,  soutient-on,  de 
I  Etat,  c'esl  à  L'Etal  «pi»'  de*  rail  incomber  La  responsabilité 
de  ces  actes  |  i  ).  S'ils  onl  causé  un  préjudice,  l'indemnité 
à  payer  dc\  rail  cnhvr  dans  les  frais  d'administration  du 
groupe  étatique.  Remarquons  qu'en  poussant  à  l'extrême 
cette  solution,  L'irresponsabilité  des  groupes  secondaires 
irail  très  Loin  ;  Les  services  publics  comportant  des  préro- 
gatives «le  puissance  publique,  la  responsabilité  des  com- 
mune- se  cantonnerai!  alors  dans  la  seule  administration 
de  leur  domaine  privé. 

Vnticipani  un  peu  sur  nos  développements  postérieurs, 
disons  immédiatement  que  les  faits  sont  en  contradiction 
complète  avec  ce  résultat,  la  responsabilité  de  la  commune 
ayanl  été  reconnue,  pour  les  actes  de  puissance  effectués 
par  ses  agents,  avant  même  que  ne  soit  reconnue,  de  façon 
générale,  La  responsabilité  de  l'Etat  pour  ce  genre  d'ac- 
tes  2).  Aujourd'hui,  l'Etat  peut  bien  être  responsable  des 

1)  Supposé  admis,  naturellement,  que  la  responsabilité  de  l'Etat 
peut  être  engagée  pour  les  actes  de  puissance  publique,  ce  qui,  nous 
le  verrons  un  peu  plus  loin,  n'est  pas  douteux  aujourd'bui. 

(2  Responsabilité  de  la  commune  pour  négligence  de  ses  agents 
dans  l'exercice  des  pouvoirs  de  police  :  Cass.,  10  juin  1884,  D.  84.1. 
365;  3  novembre  1884,  D.  86.1.397;  Lyon,  7  décembre  1894,  D.  95. 
2.333  :  Toulouse,  3  février  1896,  Revue  générale  d'administration,  1896, 
III,  p.  327.  —  Mesures  vexatoires  prises  par  le  maire  dans  l'exercice 
de  son  pouvoir  de  police  :  Orléans,  16  avril  1883,  Gaz.  Pal.,  1884, 
p.  939  ;  et  encore,  Kiorn,  11  juin  1884,  S.  84.2.135  ;  Bordeaux, 24  février 
1886,  S.  80.2.208;  Rouen,  12  février  1895,  S.  95.2.181  ;  Perpignan, 
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dommages  imputables  à  ses  actes  de  puissance  publique  ; 
mais,  lorsque  l'on  est  en  présence  d'un  acte  de  cette  espèce, 
effectué  par  les  agents  d'un  groupement  administratif  se- 
condaire, dans  l'administration  de  ce  groupement,  ce 
n'est  pas  l'Etat,  mais  bien  le  groupe  secondaire,  qui  est 
déclaré  responsable.  Cela  cadre  complètement  avec  la  so- 
lution d'après  laquelle  l'acte  de  puissance  accompli  par 
ses  agents  est  bien  un  acte  d'administration  propre  du 
groupe  et  non  un  acte  d'administration  d'Etat. 

Ce  qui  peut  rendre  la  question  un  peu  embrouillée, 
c'est  que,  en  effet,  les  agents  de  l'administration  régionale 
ou  locale  peuvent,  en  même  temps,  être  chargés  de  diver- 
ses fonctions  d'administration  d'Etat  et  devenir  ainsi  des 
agents  mixtes.  Dans  le  département,  on  possède  un  crité- 
rium facilement  applicable  pour  distinguer  les  fonctions 
préfectorales  départementales  et  étatiques.  L'article  3  de 
la  loi  du  10  août  1871  paraît  bien  signifier,  en  effet,  quele 
préfet  cesse  de  représenter  l'Etat  seulement  lorsqu'il  exé- 
cute les  décisions  du  conseil  général.  Dès  que  le  préfet  agit 
seul, on  doit  dès  lors  présumer  qu'il  agit  pour  l'Etat.  C'est 
le  cas,  par  exemple,  lorsqu'il  dirige  la  police  départemen- 
tale. 

9  mars  1896,  J.  Le  Droit,  5  mai  1896  ;  Montpellier,  28  mai  1900,  S. 
1901 .2.273.  —  Le  Conseil  d'Etat  repousse  d'abord  l'action  en  responsa- 
bilité contre  tout  acte  de  puissance  ;  mais  ses  arrêts  montrent  claire- 
ment que  ce  genre  d'acte  est  parfaitement  considéré  comme  pouvant 
trouver  place  dans  l'administration  locale.  —  V.  Cons.  d'Etat,  7  avril 
1869,  S.  70.2.136;  20  mai  1892,  Bec,  p.  455;  13  janvier  1893,  S.  94.3. 
114;  15  décembre  1899,  S.  1900.3.73;  31  janvier  1902.  S.  04.3.136.  — 
I4e  Conseil  d'Etat  reconnaît  le  principe  de  la  responsabilité  communale 
pour  acte  de  puissance  dommageable  du  maire;  s'il  Técarte  aujour- 
d'hui, c'est  pour  un  motif  de  fond,  V.  Cons.  d'Etat,  Meucci,  21  dé- 
cembre 1900,  Rec,  p.  804. 
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Dans  la  commune,  La  question  est  plus  compliquée.  Le 
maire  agit,  dans  certains  cas,  comme  agent  de  l'Etat.  C'est 
ainsi  qu'il  esl  officier  de  police  judiciaire  el  officier  de  l'Etat 
civil,  qu'il  est  chargé,  sous  l'autorité  de  L'administration 
supérieure,  de  La  publication  el  de  L'exécution  des  lois  et 
règlements,  de  L'exécution  des  mesures  de  sûreté  générale, 
qu'il  est  enfin  chargé  de  fondions  spéciales  à  lui  ;  ttri- 
buées  par  les  Lois  (art.  92,  Loi  du  5  avril  i884).  Les  employés 
d'octroi,  agents  communaux,  agissent  comme  agents  de 
l'Etal  lorsque,  en  vertu  d'une  entente  a^ec  l'administra- 
tion des  contributions  indirectes,  ils  perçoivent  des  taxes 
d'Etat.  Le  commissaire  de  police  a,  à  côté  de  ses  fonctions 
municipales,  des  attributions  de  police  générale. 

I  >ans  toutes  ces  h\  pothèses,  où  l'agent  communal  agit, 
non  plu-  pour  La  commune  (1),  mais  pour  l'Etat,  et  en 
dehors  de  l'administration  communale,  il  est  bien  évident 
que  La  responsabilité  de  ses  actes  ne  saurait  incomber  àla 
commune,  mais  qu'elle  revient  à  l'Etat.  C'est  d'ailleurs  la 
solution  admise  (2).  Dans  le  cas  où  un  agent  mixte  agit 
dans  L'intérêl  commun  des  divers  groupements  à  l'admi- 
nistration  desquels  il  participe,  ces  groupements  seront 
solidairement  responsables  de  l'acte  (3). 

Dans  L'administration  de  la  commune,  il  est  incontes - 
table  que  La  puissance  publique  entre  pour  une  grande 
part,  tanl  dans  La  gestion  des  nombreux  services  publics 
communaux,  que  dans  les  mul  tiples  attributions  de  police 
du  maire,  énumérées  dans  l'article  97  de  la  loi  de  1884. 
Doit-on  dire,  comme  dans  les  cas  précédemment  indiqués, 

(1)  Noua  raisonnerions  absolument  de  même  pour  le  département. 
(2  V.  par  exemple  :  Cass.,  19  octobre  1898,  S.  99.1.341  ;  Montpel- 
lier, 14  janvier  1903,  S,  1904.2.129. 
(3)  Cass.,  30  janvier  1833,  S.  33.1.99. 
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que  l'agent  communal  agit  comme  agent  de  l'Etat,  dès 
qu'il  accomplit  un  de  ces  actes  de  puissance  publique  ? 
Non  ;  les  solutions  jurisprudentielles,  faisant  supporter  à 
la  commune  la  responsabilité  de  ces  actes,  s'y  opposent, 

Ici,  l'agent  communal  agit  pour  la  commune,  dans 
l'administration  communale  et  ne  coopère  pas  à  l'admi- 
nistration de  l'Etat.  Sans  doute  il  est  bien  évident  que,  en 
agissant  au  mieux  des  intérêts  de  la  commune,  partie  de 
l'Etat,  il  travaille  dans  l'intérêt  général  de  l'Etat  ;  mais  il 
ne  le  fait  que  d'une  façon,  à  notre  avis,  très  indirecte.  Il 
agit  directement  et  principalement  pour  le  groupe  com- 
munal (i).  C'est  nettement  visible,  par  exemple,  pour  les 
mesures  prises  par  le  maire  pour  assurer  la  propreté  des 
rues,  pour  réglementer  la  circulation,  etc. 

Agissant  dans  l'administration  du  groupe  communal, 
le  maire,  même  exerçant  la  puissance  publique,  est  agent 
de  ce  groupe  et  engage  à  juste  titre  sa  responsabilité.  A 
cela,  on  est  mal  venu  à  objecter  que  son  action  n'est  pas 
toujours  indépendante,  étant  soumise  à  la  surveillance  de 

(1)  M.  Duguit,  op.  cit.,  p.  717  invoque  précisément,  pour  démon- 
trer que  ces  actes  ne  sont  pas  des  actes  proprement  communaux,  ce 
fait  qu'ils  sont  accomplis  dans  un  intérêt  national  et  non  exclusive- 
ment dans  l'intérêt  du  groupe  secondaire.  —  Rapport  de  M.  de  Mar- 
cère  à  la  Chambre,  lors  de  la  discussion  de  la  loi  municipale  du 
5  avril  1884  :  «  Ici  (dans  ses  fonctions  de  police,  y  est-il  dit),  le  maire 
est  tout  à  la  fois,  et  sans  qu'on  puisse  distinguer,  le  mandataire  de  la 
communauté  et  le  délégué  de  la  nation.  »  —  V.  la  réfutation  de  cette 
manière  de  voir,  par  des  arguments  tirés  des  textes,  dans  Teissier, 
op.  cit.,  p.  194-195  et  n.  1.  Attendus  typiques  de  jugement  Rouen, 
23  mars  1864,  S.  04. 2. 177.  Il  déclare  la  commune  responsable  de  me- 
sures prises  au  cours  d'un  incendie  et  ayant  causé  des  dommages  à 
certaines  personnes,  attendu  que  «  le  maire  agit  en  vertu  d'un  droit 
propre,  comme  administrateur  de  la  commune  et  représentant  de  sa  per- 
sonnalité collective,  dans  l'intérêt,  aux  frais  et  risques  de  l'universalité 
des  habitants.  » 
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L'administration  supérieure,  pour  ce  qui  concerne  la  po- 
lice i  ).  (  Se  contrôle  ne  saurait  changer  La  nature  des  actes, 
qui  regtenl  actes  d'administration  communale,  engageant 
La  responsabilité  du  groupe  communal  s'il  y  a  lieu,  comme 
Le  'l  folare  avec  raison  La  jurisprudence  (a).  Remarquons, 
d'ailleurs,  que  L'article  90  de  La  Loi  de  t8&4  prévoit  lui 
aussi  La  surveillance  de  L'administration  supérieure,  pour 
une  série  d'actes  du  maire,  dans  L'accomplissement  des- 
quels  son  caractère  d'agent  communal  n'est  cependant 
Contesté  par  personne. 

Quanl  à  l'absence  de  contrôle  du  conseil  municipal  sur 
Les  actes  de  police  du  maire,  il  paraît  exagéré  d'en  tirer 
argument  pour  conclure  à  l'absence  de  caractère  commu- 
nal de  ces  actes.  Si,  pour  laisser  au  maire  plus  d'aisance 
dans  son  action,  on  ne  fait  pas  intervenir  ici  directement 
Le  conseil  municipal,  il  est  cependant  bien  certain  que 
son  contrôle  s'exerce  toujours  par  la  voie  du  vote  des  cré- 
dits, nécessaires  au  maire  pour  faire  marcher  les  services 
de  police,  aussi  bien  que  tous  autres  services.  Le  conseil 
;i  encore  un  moyen  d'action  sur  le  maire  dans  ses  ordres 
du  jour  de  blâme. 

Quelque  soit  le  contrôle  exercé,  l'acte  intéressant  di- 

I)  Art.  91,  loi  du  5  avril  1884.  Cette  surveillance  n'existe  pas  pour 
les  actes  d'autorité  que  sont  les  nominations  et  révocations  par  le 
maire  d'agents  municipaux.  Art.  88. 

(2)Cass.,  15  janvier  1866,  S.  66.1.51.  «...  Que  les  textes. . .  char- 
gent les  maires,  non  sous  l 'autorité,  mais  sous  la  simple  surveillance 
du  pouvoir  central,  de  l'administration  municipale...  Que  le  maire 
a  donc  agi  comme  représentant  légal  de  la  commune.  »  Conseil  d'E- 
tat 7  juin  1002,  S.  1902.3.81.  «  Considérant  qu'il  résulte  des  dispo- 
sitions 'U;  L'article  91  de  la  loi  du  5  avril  1884,  que  la  police  munici- 
pale appartient  au  maire,  et  que  les  pouvoirs  qui  lui  sont  conférés  en 
cette  matière  par  l'art.  07  de  la  loi,  s'exercent,  non  sous  l'autorité, 
mais  sous  la  surveillance  de  l'administration  supérieure. . .  » 
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rectement  et  principalement  l'administration  du  groupe 
communal,  acte  de  puissance  publique  ou  autre,  est  acte 
communal,  engageant  en  principe  la  responsabilité  du 
groupe  et  cela,  même  si  l'agent  qui  l'a  accompli  est  étran- 
ger à  la  commune,  en  ce  sens  qu'il  n'est  ni  élu,  ni  nommé 
par  elle.  Plus  de  difficulté  aujourd'hui,  à  ce  sujet  pour  le 
maire,  qui,  depuis  les  lois  du  28  mars  1882  et  du  5  avril 
i884,  est  nommé  par  le  conseil  municipal  dans  son  sein  ; 
mais  l'idée,  que  nous  venons  d'émettre,  apparaît  comme 
importante  pour  les  actes  d'administration  communale 
effectués,  dans  certaines  hypothèses,  par  le  préfet,  agent 
de  l'Etat  et  du  département,  agissant  en  place  du  maire  (1). 
Ils  doivent  pouvoir  engager  la  responsabilité  de  la  com- 
mune. De  même  pour  les  actes  accomplis  par  la  délégation 
spéciale,  désignée  par  le  pouvoir  central  pour  administrer 
la  commune,  dans  le  cas  de  l'article  [\[\  de  la  loi  de  1 884. 
De  même  encore,  pour  les  actes  accomplis  par  le  personnel 
de  la  police,  dans  les  villes  de  4o.ooo  habitants  et  au-des- 
sus, où  ce  personnel  tient  son  organisation  d'un  décret, 
et  est  recruté  avec  intervention  active  du  sous-préfet  et  du 
préfet  (loi,  2/i  juillet  1867,  art.  20  et  art.  io3,  loi,  5  avril 
i884)  (a). 

Les  villes  Paris,  Lyon  et  Marseille  (3)  échappent  ce- 

(1)  Art   85,  93,  98,  99,  loi  du  5  avril  1884. 

(2)  Cour  d'Aix,  24  février  1880,  D.  80.2.243.  Dans  cette  espèce  la 
ville  de  Marseille  est  condamnée  par  la  Cour  à  indemniser  une  per- 
sonne, blessée  par  un  agent  de  police,  dans  l'exercice  de  ses  fonctions. 
Pourvoi  de  la  ville  deMarseille,  alléguant  que  ses  agents  de  police  ne 
sont  pas  ses  préposés  directs  et,  en  outre,  que  la  mission  d'assurer  la 
tranquillité  et  la  sécurité  publiques  n'est  pas  d'ordre  communal.  — 
ftejet  du  pourvoi  :  Cass.,  16  mars  1881,  S.  81.1.200.  —  V.  Céquet, 
Répertoire,  V°  Commune,  n°  802.  —  Cass.,  2  mai  1906,  Revue  du  droit 
public,  1906,  p.  701. 

(3)  Depuis  la  loi  du  8  mars  1908. 
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pendant  à  la  responsabilité  spéciale,  que  L'article  to6  de 
la  loi  du  »  ai  i  il  i88^  l  i  |  fail  supporter  aux  communes,  et 
cela,  semble-l  il,  à  raison  de  ce  qu'elles  ne  disposent  pas 
directement  des  innés  de  police  (art.  io8,  §  ^  loi  tic  1884). 
Dans  ces  communes,  en  effet,  la  police  locale  ressortit  ex- 
clusivemenl  du  pouvoir  central,  par  l'organe  du  préfetde 
police,  en  ce  <jui  concerne  la  ville  de  Paris,  et  ne  dépend 
pas  entièrement  du  maire,  à  Lyon,  à  Marseille  et  dans  les 
communes  du  département  delà  Seine,  où  la  police  dé- 
pend à  la  fois  du  maire  et  du  préfet.  —  Gomment  expli- 
quer celle  situation  ?  Vient-elle  contredire  noire  opinion 
au  sujet  de  la  responsabilité  de  la  commune  pour  actes  de 
son  administration,  même  accomplis  par  des  agents  qui 
lui  -<>nl  étrangers  ?  La  réponse  n'est  pas  aisée.  Nous  nous 
trouvons  ici  dans  une  matière,  celle  des  articles  106,  108 
de  la  loi  de  [884,  au  sujet  de  laquelle  règne  la  plus  grande 
indécision. 

On  sait  que  la  responsabilité  des  communes,  pourdom- 
mages  causés  par  des  attroupements,  repose  sur  une  pré- 
somption  de  mauvais  fonctionnement  de  la  police  locale. 
On  peut  considérer  que,  à  raison  de  l'importance  des 
villes  Paris,  Lyon  et  Marseille,  à  raison  pour  Paris,  de  ce 
que  les  organe<  essentiels  du  gouvernement  y  sont  réunis, 
la  mission  de  prévenir  et  d'empêcher  des  attroupements  à 
caractère  d'émeute,  dans  ces  villes  et  aux  environs  de  la 
capitale,  devient  une  mission  d'intérêt  national,  un  rôle 
de  la  police  d'Etat,  que  cette  mission  fait  partie  en  un  mot 
de  l'administration  de  L'Etat.  On  comprend  parfaitement 
alors  que  la  responsabilité,  pour  fonctionnement  défec- 
tueux de  ce  service  de  police  d'Etat,  ne  soit  pas  supportée 

(1)  Responsabilité  des  communes  pour  dommages  causés  par  des 
attroupements  et  rassemblements. 
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par  les  communes.  Elle  incombe  tout  naturellement  à 
l'Etat,  dont  l'activité  de  puissance  publique  et,  dès  lors, 
les  opérations  de  police,  peuvent  engager  actuellement  la 
responsabilité  (1).  Cette  manière  de  voir  paraît  très  juste. 
Elle  permet  d'expliquer  logiquement  l'article  1 08,  §  2  :  ce 
ne  serait  pas  parce  que  leurs  municipalités  ne  disposent 
pas  de  la  police  que  les  communes  de  Paris,  Lyon,  Mar- 
seille, seraient  irresponsables  des  dommages  causés  chez 
elles  par  des  attroupements  ;  les  villes  qui  ne  disposent 
pas  de  la  police,  c'est-à-dire  Paris,  Lyon, Marseille,  seraient 
irresponsables  de  ces  dommages,  parce  que,  dans  ces 
villes  très  importantes,  la  police  des  attroupements  et 
émeutes  est  un  service  d'intérêt  national,  qui  incombe  à 
l'Etat.  —  La  règle  de  l'article  108,  ainsi  interprétée,  est 
absolument  conforme  aux  idées  que  nous  avons  exposées 
plus  haut.  Mais,  dans  ce  système,  il  faut  nécessairement 
que  la  responsabilité  de  l'Etat  pour  dommages  causés  par 
les  attroupements  à  Paris,  Lyon  ou  Marseille,  soit  consa- 
crée. En  fait,  ce  point  est  contesté  (2). 

Si  on  estime,  au  contraire,  que,  malgré  l'importance  et 

(1)  Contra  :  Berthélemy,  Traité  de  droit  administratif,  p.  523.  —  Au 
contraire,  des  projets  sont  en  ce  moment  à  l'étude,  qui  tendent  à  faire 
supporter,  dans  tous  les  cas  de  dommage  causé  par  des  attroupements, 
même  dans  les  communes  autres  que  Paris,  Lyon, Marseille,  une  par- 
tie de  la  responsabilité  à  l'Etat.  La  part  qui  incomberait  à  l'Etat  va- 
rierait de  2l\  à  75  0/0  de  l'indemnité  à  payer,  suivant  que  la  commune 
se  serait  efforcée  plus  ou  moins  bien  d'assurer  l'ordre.  Cette  tendance 
prouve  que  l'on  veut  voir  dans  la  police  contre  l'émeute  un  service 
d'Etat,  d'intérêt  national,  môme  quand  les  désordres  se  passent  ailleurs 
qu'à  Paris,  à  Lyon  ou  à  Marseille. 

(2)  Il  y  a  eu  des  propositions  de  loi  consacrant  la  responsabilité  de 
l'Etat,  dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe  au  texte  :  13atbie,  J.o/f.,  Sé- 
nat, Doc.  part.,  1884,  p.  359.  —  V.  encore,  Doc.  part.,  Ch.  ann., 
1895,  J.o/J.,  p.  835,  et  proposition  Gourju.  Sénat,  «S.  0.  de  1900  ann., 
n°  93,  et  Sénat,  J.  off.,  Déb.  part.,  1904,  p.  491  s. 
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la  situation  spéciale,  dans  Le  pays,  (1rs  \illes  Paris,  Lyon, 
Marseille,  la  mission  de  police,  tendant  à  maintenir  L'or- 
dre contre  L*émeute,  entre  dans  l'administration  particu- 
lière du  groupe  communal,  L'article  108,  §  doit  être 
considéré  comme  exonérant  les  dois  grandes  villes  en 
question  de  La  responsabilité  édictée  par  L'article  106, 
uniquement  parce  qu'elles  ne  disposent  pas  directement 
de  La  police  :  ce  qui  constituerait  une  dérogation,  appor- 
tée dans  cette  hypothèse  spéciale  de  responsabilité,  à  l'idée 
émise  par  nous  de  L'engagement  possible  de  La  responsa- 
bilité communale  par  Le  fait  d'agents  n'ayant  avec  la 
commune  d'autre  Lien  que  celui  provenant  de  ce  qu'ils 
agissenl  pour  elle,  pour  son  administration. 

Arec  cette  manière  de  voir,  on  arrive  à  supprimer  toute 
responsabilité  pour  dommages  occasionnés  par  les  attrou- 
pements  dans  Paris,  Lyon,  Marseille  et  les  communes  du 
départemenl  de  la  Seine.  L'Etat  est  en  effet  supposé  ici 
comme  étant  hors  de  cause  et  l'article  108,  §  2  soustrait  la 
commune  à  La  responsabilité  de  l'article  106.  Malheureu- 
sement cela  paraît  être  la  solution  à  laquelle  on  aboutit 
en  fait  (1  ). 

Unsi  interprété,  l'article  108,  §  2  nous  apparaît  comme 
une  anomalie,  comme  n'ayant  aucun  fondement  solide. 

(1  On  .1  jugé  nécessaire  de  faire  intervenir  le  législateur  pour  faire 
indemniser  par  l'Etat  les  victimes  d'émeutes  ayant  eu  lieu  à  Paris  et 
a  Lyon  :  caa  des  indemnités  allouées  aux  victimes,  lors  des  troubles 
du  quartier  latin  en  1893  ;  aux  victimes  de  l'émeute,  survenue  à 
Lyon,  après  l'assassinat  de  Carnot.  Loi  du  4  décembre  1896.  —  H  est 
vrai  que,  dans  cette  période,  le  Conseil  d'Etat  refusait  d'admettre  la 
responsabilité  de  l'Etat  pour  acte  de  puissance  publique,  ce  qui  suffit 
à  rendre  ici  nécessaire  l'intervention  du  législateur,  môme  si  on  im- 
pute les  dommages  à  un  mauvais  fonctionnement  de  la  police  de 
l'Etat. 
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Le  service  local  de  la  police  devrait  engager  la  responsa- 
bilité de  la  commune  pour  qui  il  fonctionne,  lorsque  des 
préjudices  peuvent  être  imputés  à  son  mauvais  fonction- 
nement ;  et  cela  de  façon  identique,  qu'il  s'agisse  de 
mesures  de  police  ordinaires  ou  de  mesures  de  police  en 
cas  d'attroupement.  Or  Paris,  Lyon  et  Marseille  ne  doivent 
pas  échapper  à  la  responsabilité  ordinaire  des  communes, 
pour  des  mesures  de  police  entrant  dans  l'administration 
purement  locale,  effectuées  par  le  préfet  ou  par  les  agents 
de  la  police  parisienne  ou  lyonnaise,  quoique  l'un  et  les 
autres  ne  dépendent  pas  de  la  commune.  Ils  agissent  ici, 
par  hypothèse,  pour  l'administration  du  groupe  commu- 
nal ;  celui-ci  doit  répondre  des  conséquences  de  leurs 
actes  ;  sans  quoi  il  faudrait  faire  porter  la  responsabilité 
sur  l'Etat  (i),  de  qui  dépendent  directement  les  auteurs 
des  actes  dommageables  ;  et  on  aboutirait  à  infliger  à  tous 
les  contribuables  les  charges  de  l'administration  locale 
ordinaire  des  villes  comme  Marseille,  Lyon,  Paris,  tandis 
que  les  autres  villes  et  communes  garderaient  pour  elles 
seules  la  responsabilité  des  actes  de  leur  administration 
locale,  actes  de  police  ou  autres.  Un  tel  résultat  serait 
manifestement  inique. 

Nos  villes  les  plus  importantes  et  Paris,  doivent  donc 
assumer  la  responsabilité  des  préjudices  imputables  à  la 
marche  défectueuse  du  service  de  police  que  l'Etat  leur  or- 
ganise (2).  Elles  devraient  alors  supporter  aussi  la  respon- 

(1)  Cons.  d'Etat,  Lépreux,  13  janvier  1899,  Rec,  p.  17  ;  Plucbard, 
Vv  décembre  1909,  Rec,  p.  1029.  Un  agent  de  police  de  St-Denis  en 
service  renverse  et  blesse  accidentellement  un  passant.  L'Etat  est  res- 
ponsable. 

(2)  Trib.  Seine,  12  décembre  1893,  D.  94.2.297.  Reconnaît  la  res- 
ponsabilité des  communes  suburbaines  de  Paris  pour  fonctionne- 
ment défectueux  de  la  police.  —  Trib.  Seine,  9  juillet  1903  :  Ecrou- 
lement de  la  passerelle  du  Globe  céleste  à  l'Exposition  de  1900.  Ville 
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Babilite*  Bpéciale  édictée  par  l'article  io6  delà  loi  du  5  avril 
[884  (i). 

Quoiqu'il  en  Boit,  nous  croyons  avoir  montré,  en  nous 
appuyant  jusqu'ici  surtoul  sur  L'idée  de  responsabilité,  que 
Les  démembrements  de  L'Etat,  et  notamment  Les  commu- 
nes, peuvent,  dans  leur  administration,  exercer,  en  pro- 
[>re.  des  pouvoirs  de  police. 

Ceux  qui  soutiennenl  que  l'administration  communale 
proprement  dite  se  compose  seulement  d'actes  patrimo- 
niaux, reviennent  à  L'ancienne  conception  de  la  commune 
groupe  privé,  groupe  familial,  communauté  d'habi- 
tants  >  ),  mettant  tout  simplement  en  commun  leurs  inté- 
rêts. C'était  la  conception  de  Thouret.  «  Gardons-nous,  di- 
sail-il,  dans  La  séance  du  9  novembre  1789  (3),  de  confon- 
du1 Le  pouvoir  municipal,  qui  a  sa  nature  propre  et  son 
objet  à  part,  avec  les  pouvoirs  nationaux,  qui  s'exercent 
tant  par  La  législature  que  par  l'administration  générale... 
La  municipalité  est,  par  rapport  à  l'Etat,  précisément  ce 
que  la  famille  est  par  rapport  à  la  municipalité  dont  elle 
fait  partie.  Chacune  a  des  intérêts,  des  droits  et  des  moyens 

de  Paris  condamnée  à  des  dommages  pour  mauvais  fonctionnement 
de  la  police  municipale. 

(i)  V.  proposition  Fillaye,  tendant  à  soumettre  Paris  et  Lyon  au 
régime  de  l'article  106,  avec  cependant  faculté  de  recours  de  ces 
communes  contre  l'Etat,  au  cas  de  faute  lourde  commise  par  les 
agents,  dépendant  du  pouvoir  central.  V.  Sénat,  7  juin  1904.  J.  off. 
Sénat,  Déb.  pari.,  1004,  p.  504. 

(2  L,  de  Fremin ville  Traité  général  du  gouvernement  des  biens  et 
affaires  des  communautés  d'habitants,  Paris,  1740  ;  Raynouard,  Histoire 
du  droit  municipal  en  France  sous  la  domination  romaine  et  sous  les  trois 
dynasties,  1829  ;  Serrigny, Mémoire  sur  le  régime  municipal  en  France 
en  appendice  au  Droit  public  et  administratif  romain. 

(3)  Arch.  parlem.,  t.  IX,  p. 726. 


EXTENSION  DE  LA  RESPONSABILITÉ 


113 


qui  lai  sont  particuliers  ;  chacune  entretient,  soigne,  em- 
bellit son  intérieur,  et  pourvoit  à  tous  ses  besoins,  en  y 
employant  ses  revenus,  sans  que  la  puissance  publique 
puisse  venir  croiser  cette  autorité  domestique,  tant  que 

celle-ci  ne  fait  rien  qui  intéresse  l'ordre  général   » 

C'était  la  conception  de  Target  (i)  :  Pour  lui,  «  les  muni- 
cipalités sont  une  chose  à  part  de  l'administration  géné- 
rale du  royaume  ;  elles  n'en  sont  pas  même  une  por- 
tion subordonnée.  Voici  comment  nous  les  concevons, 
dit- il  :  chaque  famille  a  sa  maison  ;  le  père,  l'épouse  y  ré- 
gnent et,  pourvu  qu'ils  n'y  blessent  pas  les  lois  publiques, 
l'administration  domestique  est  leur  domaine.  Les  muni- 
cipalités sont  du  même  genre  ;  ce  qui  est  de  leur  ressort, 
c'est  tout  ce  qui  appartient  aux  sociétés  particulières  des 
villes,  des  bourgs,  des  villages,  tout  ce  qui  n'a  pas  été  mis 
dans  la  masse  commune,  tout  ce  qui  peut  s'administrer  à 
part,  sans  embarrasser  l'action  de  la  machine  politique...  » 
C'est  évidemment  dans  le  même  esprit  que  la  constitution 
du  3  septembre  1791  envisage  le  groupe  municipal.  11 
suffit  de  lire  la  définition  quelle  en  donne  pour  s'en  ren- 
dre compte. Titre  II,  art.  8.  «  Les  citoyens  français,  consi- 
dérés sous  le  rapport  des  relations  locales,  qui  naissent  de 
leur  réunion  dans  les  villes  et  clans  de  certains  arrondis- 
sements du  territoire  des  campagnes  forment  les  commu- 
nes... »  La  section  1  du  chapitre  IV  du  titre  III  de  la  cons- 
titution, concernant  l'administration  intérieure  du 
royaume  ne  parle  nulle  part  de  l'administration  commu- 
nale. 

Celte  conception  de  la  commune  a  influé  longtemps  sur 
le  caractère  des  opérations  municipales  ;  elle  a  empêché, 
par  exemple,  jusque  vers  le  milieu  du  siècle  dernier,  de 

(1)  11  novembre  1789,  Arrh.  pari.,  t.  IX,  p.  747. 
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considérer  les  travaux  communaux  comme  des  travaux 
publics;  nous  verrons  quelle  influence  elle  a  eu  sur  les 
questions  de  compétence,  en  matière  de  responsabilité  des 
communes  pour  actes  de  leur  administration  (i).  Mainte- 
nant encore  elle  i  rom  e  un  écho  chez  certains  auteurs  (2). 

Elle  esl  abandonnée,  avec  juste  raison,  par  la  grande 
majorité.  La  commune  d'aujourd'hui  est  un  groupement 
administratif,  vivanl  dans  le  groupe  étatique,  de  sa  vie 
propre,  de  plusen  plus  intense,  jouissant,  sous  le  contrôle 
de  l'autorité  supérieure,  d  une  assez  large  autonomie.  Les 
attributions  de  se-  administrateurs  ne  peuvent  pas  se  bor- 
ner  à  la  gestion  du  patrimoine  communal.  L'administra- 
tion municipale  a  mission  d'organiser,  pour  les  individus 
vivant  sur  son  territoire,  un  régime  de  vie,  là  où  le  champ 
es!  laissé  libre  par  L'administration  générale  de  l'Etat,  ré- 
gime de  vie  intéressant  plus  vivement  encore  l'individu 
que  celui  organisé  par  l'Etat,  parce  que,  sur  beaucoup  de 
points,  il  le  touche  pins  directement.  Pour  réaliser  une 
mission  analogue,  il  est  compréhensible  que  l'Etat  et  la 
commune  doivent  avoir  des  pouvoirs  analogues. 

Dan-  Ions  les  groupements  démembrés  de  l'Etat,  les 
administrateurs  doivent  disposer  en  propre,  dans  leur  cer- 
cle d'action,  de  cette  autorité,  appelée  puissance  publique, 
qui  est  indispensable  pour  administrer  les  colonies,  dépar- 
tements ou  communes,  aussi  bien  que  pour  administrer 
l'Etat,  pour  y  assurer  l'ordre,  la  sécurité,  la  salubrité  et 
pour  faire  fonctionner  les  services  publics  qui  leur  incom- 

(1)  Infrâ,  p.  261  et  s. 

(2)  V.  Béquet,  Répertoire,  V°  Commune.  «  Le  mot  commune  a  eu 
des  sens  et  des  fortunes  diverses...  Il  n'indique  plus,  dans  le  régime 
actuel,  qu'une  agrégation,  ou,  si  l'on  préfère,  une  société  de  familles, 
unies  par  le  voisinage,  gérant  ensemble  des  intérêts  communs  et 
participant,  par  leurs  mandataires,  à  l'administration  du  pays...  » 
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bent,  pour  satisfaire,  en  un  mot,  aux  besoins  collectifs  des 
membres  de  ces  groupements. 

L'activité  administrative  des  groupes  secondaires  nous 
apparaissant  comme  ayant  les  mêmes  manifestations  que 
l'activité  administrative  de  l'Etat,  nous  pouvons  dire  qu'il 
y  a  une  activité  administrative  générale,  pour  laquelle 
nous  chercherons  à  dégager  une  règle  générale  de  respon- 
sabilité. D'ailleurs  actuellement,  nous  le  verrons,  l'Etat, 
les  colonies,  départements  et  communes  répondent  de 
leur  administration  devant  la  même  juridiction  (i),  qui 
détermine  leur  responsabilité  d'après  les  mêmes  règles  et 
les  mêmes  principes  ;  de  telle  sorte  que,  pour  un  même 
mode  d'activité,  exercé  dans  les  mêmes  conditions,  cette 
responsabilité  peut  exercé  de  la  même  façon  les  divers 
groupements  administratifs  (2). 

Après  cette  trop  longue  parenthèse,  reprenons  nos  déve- 
loppements sur  la  responsabilité  en  matière  d'actes  d'ad- 
ministration, que  nous  distinguerons,  conformément  à 
ce  que  nous  avons  déjà  dit,  en  actes  d'autorité,  de  gestion 
et  de  gestion  privée. 

Dans  l'acte  d'autorité,  l'administration  exprime  sa 

(1)  V.  infrà,  p.  270.271. 

(2)  Lorsque  les  départements  et  communes  répondaient  de  leur 
administration  devant  une  autre  juridiction  que  celle  devant  laquelle 
devait  être  poursuivi  l'Ktat,  il  pouvait  en  être  tout  autrement.  C'est 
ainsi  que,  il  y  a  quelques  années,  comme  nous  l'avons  déjà  constaté 
(p.  102),  les  tribunaux  judiciaires,  se  prétendant  compétents  pour 
connaître  de  la  responsabilité  des  départements  et  communes,  décla- 
raient ces  groupements  responsables  des  dommages  causés  par  leur 
activité  de  police,  alors  que  le  juge  administratif,  compétent  pour 
connaître  de  la  responsabilité  de  l'Etat,  refusait  de  l'admettre  pour  les 
dommages  causés  par  son  activité  de  police. 
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\  olonté  :  elle  (  ('min. unie  :  elle  prend  des  décisions  execa- 
toires\  elle  n'agi I  pas  encore  matériellement.  On  conçoit 
dès  lors,  contre  ces  actes  de  volonté,  la  possibilité  d'un 
recours  préventif,  permettant  aux  intéressés  d'en  empê- 
cher la  réalisation.  Ceux-ci  disposent,  en  ellet,  du  recours 
pourexcès  de  pouvoir,  qui  leur  permettra  dt3  faire  annuler 
La  décision,  qu'ils  oni  intérêt  à  ue  pas  voir  maintenir,  à  la 
condition  toutefois  qu'ils  puissent  signaler,  dans  celle 
décision,  un  vice  contraire  à  la  discipline  administrative. 
Le  recours  doil  être  intenté  dans  les  deux  mois  du  jour  de 
la  notification  ou  de  la  publication  de  l'acte*  ou  encoredu 
jour  où  il  ;i  été  porté  à  la  connaissance  de  l'intéressé.  S'il 
s'agit  d'un  règlement,  dont  l'infraction  est  punie  par  le 
juge,  ce  règle  me  ni  peut  être  aussi  annihilé,  s'il  est  illégal, 
grâce  à  La  faculté,  donnée  au  juge  (i),  de  se  refuser  à  con- 
damner l'administré  qui  l'aurait  enfreint. 

On  aboutit  ainsi  à  Taire  disparaître  la  décision  irrégu- 
lière, prise  par  L'autorité  administrative,  et  à  la  rendre 
inoffensive.  La  plupart  du  temps  c'est  là  tout  ce  que  peu- 
vent  désirer  Les  intéressés.  La  décision  n'a  pu,  en  général, 
causer  encore  un  préjudice  ;  dès  lors  la  question  de  res- 
ponsabilité  des  groupements  administratifs, pour  les  actes 
d'autorité  irréguliers  de  leur  administration, ne  paraît  pas 
pouvoir  se  poser. 

Cependant  il  peut  se  faire,  pour  une  raison  quelconque, 
Boit  à  raison  du  délai  de  deux  mois,  pendant  lequel  on 
pcul  info 'ii ter  le  recours  pour  excès  de  pouvoir,  soit 
encore  à  raison  du  caractère  non  suspensif,  sauf  mesure 
spéciale,  de  ce  recours,  que  le  droit  d'un  administré  ait 
été  violé,  par  l'eflet  d'une  décision  reconnue  contraire  à 


(1   Art.  471  n°  1*5  du  Code  pénal. 
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la  loi,  ou  à  la  discipline  administrative, malgré  le  recours 
en  annulation.  Cette  mesure,  parfois  préventive,  a  été  ici 
inefficace.  Va-t-on  dire,  parce  que  l'on  est  en  présence 
d'un  acte  d'autorité,  que,  après  avoir  obtenu  l'annulation 
de  cet  acte,  la  victime  du  préjudice  ne  pourra  pas  deman- 
der réparation  ?  Cette  question  existe  seulement  pour  ceux 
qui  admettent,  en  principe,  l'irresponsabilité  des  groupes 
administratifs  pour  les  conséquences  d'actes  d'autorité  ; 
elle  se  pose  alors  ainsi  :  faut-il  déroger  au  principe  de 
l'irresponsabilité,  lorsque  l'acte  d'autorité  dommageable 
est  annulé  sur  recours  pour  excès  de  pouvoir  (i)  P  L'affir- 
mative paraît  s'imposer  ;  il  est  juste  que  la  garantie  de  la 
responsabilité  reste  à  l'individu,  là  où  la  garantie  prove- 
nant du  respect  des  règles  administratives,  des  formes  ou 
de  la  loi,  lui  a  échappé.  Il  semble  ici  difficile  d'invoquer 
contre  la  responsabilité  la  nécessité  de  reconnaître  une 
certaine  infaillibilité  à  la  puissance  publique  ;  car  on  peut 
se  demander  quelle  aggravation  son  admission  apporte- 
rait à  l'atteinte  déjà  faite  à  ce  principe  d'infaillibilité  par 
le  fait  de  l'annulation  de  la  décision  d'autorité. 

Un  rapide  examen  de  la  jurisprudence  nous  montre  le 
Conseil  d'Etat  repoussant,  pendant  une  certaine  période, 
toute  demande  d'indemnité  subséquente  à  l'annulation 
d'un  acte  d'autorité  entaché  d'excès  de  pouvoir  (2) .  Il  ac- 

(1)  Remarquons  que  l'acte  entaché  d'excès  de  pouvoir  reste  acte 
administratif  et  n'est  pas  encore  une  voie  de  fait  ;  sans  quoi  la  res- 
ponsabilité du  groupe  pour  un  tel  acte  ne  ferait  pas  de  doute,  à  la- 
quelle pourrait  d'ailleurs  se  joindre  la"  responsabilité  personnelle  de 
l'agent  auteur  de  l'acte. 

(2)  Cons.  d'Etat,  Larbaud,  23  juin  1882,  Rec,  p.  GOf.  Propriétaire 
de  source  minérale  se  plaignant  d'arrêtés  préfectoraux  et  de  décisions 
ministérielles  ayant  mis  illégalement  obstacle  à  ses  droits  de  proprié- 
taire. Annulation  ;  mais  refus  d'indemnité.  Puech,  12  décembre  1884, 
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corde  cependant  alors  largement  dos  indemnités,  pour 
préjudices  causés  par  des  actes  d'autorité,  annules  pour 
détournement  dê  pouvoir  (1). 

Pour  ceux  qui  entendenl  par  activité  d'autorité  L'exercice 
du  pur  commandement  e1  par  activité  de  gestion  celle  qui 
poursuit  la  satisfaction  d'un  Intérêt  patrimonial,  le  Fiscus, 
cette  dernière  jurisprudence  ne  pourrait  être  invoquée  en 
faveur  de  L'admission  delà  responsabilité  administrative 
dans  l;i  voie  d'autorité.  En  effet,  disent-ils,  les  mesures  an- 
nulées pour  détournement  de  pouvoir  n'avaient  que  l'ap- 
parence  d'actes  d'autorité.  En  réalité,  elles  avaienten  vue 
la  réalisation  d'un  a\  antage  pécuniaire  et,  par  conséquent, 
constituaient  des  mesures  de  gestion  (2).  Dès  lors,  si  le 
Conseil  d'Etat  a  reconnu  ici  que  la  responsabilité  de  l'Etat, 
on  de  ses  démembrements,  était  engagée,  on  ne  peut  pas 
en  conclure  que  les  actes  d'autorité  engagent  la  responsa- 
bilité de  TKlal.ou  do  ses  démembrements,  c'est  au  contraire 
parce  que  L'acte  n'était  pas  acte  d'autorité  que  la  responsa- 
bilité  a  été  admise.  \  notre  avis,  il  y  a,  dans  le  détourne- 
ment  de  pouvoir,  une  ouverture  au  recours  pour  excès  de 
pouvoir  générale  et  non  réservée  aux  actes  de  gestion  dis- 
simulés (3).  L'acte  d'autorité,  annulé  pour  détournement 

Rec,  p.  894.  Citoyen  français  expulsé  d'une  colonie  par  arrêté  irré- 
gulier.  Annulation  ;  mais  pas  d'indemnité  ;  Millet,  3  février  1883,  Rec, 
p.  148,  etc. 

1  Cons.  d'Etat,  Labille,  18  mars  1868,  Bec,  p.  304  ;  Ville  d'Alger, 
Il  juillet  1879,  Rec,  p.  001  ;  Laumonnier-Carriol,  5  décembre  1879, 
Rec.,  p.  768;  Sarlandie,  28  janvier  1881,  Rec.,  p.  112;Sauton, 
Ie'  mars  189S,  Rec,  p.  202  ;  Zimmermann,  27  février  1903,  Rec, 
p.  178. 

2  V.  par  exemple  les  affaires  Laumonnier-Carriol  et  Zimmermann. 
(3)  Cons.  d'Etat,  Noualhier,  18  mars  1898,  Rec,  p.  235,  et  15  février 

1901,  Rec,  p.  176. 
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de  pouvoir,  n'était  pas  acte  d'autorité,  dit-on .  Qu'était  donc 
l'acte  d'autorité  annulé  pour  violation  des  textes  qui  régis- 
sent l'administration  ou  des  formes  qu'elle  doit  respecter? 

Quelle  que  soit  la  voie  de  recours  qui  aboutit  à  faire  an- 
nuler un  acte  d'autorité,  après  l'annulation  il  y  a  tou  t  sim- 
plement un  acte  d'autorité  annulé.  On  constate  que  le 
Conseil  d'Etat,  si  cet  acte  annulé  a  causé  un  préjudice  à 
certaines  personnes,  admet  la  responsabilité  du  groupe 
administratif  intéressé. 

Actuellement,  la  solution  jurisprudentielle  n'est  pas 
douteuse.  Le  Conseil  d'Etat  tend  à  joindre  toujours  un 
contentieux  de  pleine  juridiction  au  contentieux  de  l'an- 
nulation (i). 

Cela  apparaît  nettement  dans  la  matière  très  importante 
de  la  suspension  ou  delà  révocation  des  fonctionnaires,  ou 
de  la  mise  en  situation  de  réforme  pour  les  officiers.  Après 
avoir  longtemps  repoussé  toute  requête  en  indemnité  sub- 
séquente à  la  constatation  du  caractère  irrégulier  ou  illé- 
gal d'une  mesure  disciplinaire  ou  d'une  révocation  (2),  le 
Conseil  d'Etat  admet  maintenant,  de  façon  générale,  la 
responsabilité  du  groupe  dont  l'administration  a  causé  un 
préjudice,  par  cette  mesure  irrégulière  (3).  S'il  n'accorde 
pas  une  indemnité  aux  intéressés,  c'est  toujours  pour  un 
motif  de  fond. 

(1)  Cons.  d'Etat,  Commune  de  Villers-sur-Mer,  13  décembre  1907, 
S.  1910.3.29. 

(2)  Cons.  d'Etat,  Héritte,  13  avril  1842,  Rec,  p.  235;  Chervet, 
10  janvier  1885,  Rec,  p   603,  Adda,  15  décembre  1899,  Re<r.,p.  734. 

(3)  Cons.  d'Etat,  Le  Cadre,  24  mai  1889,  Hêc.,  p.  643  ;  Viaud  dit 
Pierre  Loti,  24  février  1899,  Rec,  p.  153  ;  30  nov.  1900,  Rec,  p.  681; 
Morton,  27  novembre  1891,  Rec,  p.  702  ;  A.bbé  Marin,  17  novembre 
1897,  S.  98.3.113  ;  Toutain,  2  décembre  1898,  Rec,  p.  756,  et  9  juin 
1899,  p.  420;  Le  lierre,  29  mai  1903,  Rec,  p. 414. 
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Il  semble  que  la  conséquence  Logique  de  L'annulation 

d  Une  décision,  pour  un  molif  quelconque,  devrait  cire 
même  La  remise  des  choses  en  L'ctal  où  elles  étaient  avant 
La  mesure  annulée.  Geserait,  par  exemple,  la  réintégration 
dans  sa  fonction  de  l'âge  ni  irrégulièrement  révoqué.  Mais 
lejuge  administratif  n'a  pas  Le  pouvoir  de  demander  celte 
remise  en  l'étal  (i).  [lest  bien  juste  qu'il  accorde  au  moins 
une  indemnité. 

La  voie  du  recoin  s  pour  excès  de  pouvoir  étant  trèslar- 
gemenl  ouverte  aux  administres,  l'adjonction,  au  conten- 
tieux objectif,  d'un  contentieux  de  pleine  juridiction,  au 
cas  de  préjudice  spécial  causé,  leur  donne  une  sérieuse 
garantie.  Le  plus  souvent,  en  effet,  un  dommage  ne  résul- 
tera  que  d'une  mesure  d'autorité  irrégulière. 

I  ne  difficulté  se  présente:  Si  une  décision  irrégulière 
ou  illégale  cause  un  préjudice  à  un  individu,  et  si  l'inté- 
ressé a  Laissé  s'écouler  sans  agir  le  délai  de  deux  mois, 
pendant  Lequel  le  recours  pour  excès  de  pouvoir  est  pos- 
sible,  l'acte  d'autorité  n'étant  pas  annulé,  la  victime  du 
préjudice  peut-elle  cependant  agir  en  indemnité? La  doc- 
trine esl  divisée  sur  cette  question  :  On  peut  dire,  avec 
M.  Il  au  riou,  qu'il  est  inadmissible  que  Ton  puisse  discuter 
par  une  ^oic  de  recours  oblique,  une  décision  devenue 
définitive,  par  l'expiration  du  délai  de  deux  mois,  sans 
qu'un  recours  en  annulation  ait  été  formé.  D'autres 

(1)  Affaire  Toutain  précitée,  «  Considérant  que  si  le  Conseil  d'Etat 
esl  compétent  pour  condamner  l'Etat,  au  refus  du  ministre,  à  payer 
au  sieur  Toutain  le  traitement  dont  ce  fonctionnaire  jouissait  anté- 
rieurement au  15  septembre  1890...,  il  ne  lui  appartient  pas  d'ordon- 
ner lcsmesuresadministratives  propres  à  assurer  la  réintégration  effec- 
tive de  ce  fonctionnaire. . .  »  —  V.  cependant  Cons.  d'Etat,  30  no- 
vembre  1900,  Viaud,  et%19  juin  1903,  Ledochowski,  où  le  Conseil 
d'Etat  déclare  qu'un  fonctionnaire,  par  suite  de  l'annulation  pronon- 
cée, a  été  réintégré  de  plein  droit. 
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auteurs,  dont  M.  Teissicr  (i),  estiment  cette  manière  de 
voir  trop  rigoureuse  :  «  Il  n'est  pas  admissible,  dit-on,  que 
le  développement  du  recours  pour  excès  de  pouvoir  et  la 
faculté  d'obtenir  l'annulation  d'actes  administratifs  illé- 
gaux, qui  est  une  faveur  créée  au  profit  des  citoyens,  vic- 
times de  l'administration,  ait  pour  conséquence  de  res- 
treindre la  faculté  qui  leur  appartient,  de  demander  la 
réparation  des  préjudices  imputables  à  ces  actes...  »  L'ac- 
tion en  annulation  est  une  cbose,  l'action  en  réparation 
en  est  une  autre  ;  et  la  première  ne  doit  en  aucune  façon 
commander  à  la  seconde.  Il  paraît,  en  effet,  équitable 
d'accorder  à  l'individu,  lésé  par  une  mesure  irrégulière, 
dont  il  ne  peut  plus  demander  l'annulation,  au  moins  une 
indemnité. 

La  jurisprudence  ne  fournit  pas,  sur  ce  point,  une  so- 
lution précise. 

Il  s'est  agi,  jusqu'ici,  de  décisions  prises  illégalement 
et  irrégulièrement  par  l'administration.  Que  décider  pour 
le  cas  où  un  dommage  serait  causé  illégitimement  à  tel 
individu  déterminé,  par  une  décision  parfaitement  légale 
et  régulière  ? 

Le  Conseil  d'Etat  admet  sans  hésiter  l'action  en  indem- 
nité pour  dommages  causés  par  l'acte  d'autorité  régulier 
dans  la  voie  contractuelle.  Le  fait  qu'une  décision  admi- 
nistrative est  prise  en  violation  d'un  engagement  contrac- 
tuel de  l'administration,  ne  suffit  pas  à  rendre  celle  déci- 
sion irrégulière.  Elle  ne  saurait  être  attaquée  par  recours 
pour  excès  de  pouvoir.  Une  décision  venant  à  modifier 
les  obligations  conventionnelles  du  groupe  administratif, 


(I)  Cf.  op.  cit.,  p.  184  et  s. 
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changeant]  par  exemple,  Les  conditions  dans  lesquelles  se 
1 1 « >u\ aient  Les  parties  Lors  du  contrat,  conditions  à  raison 
desquelles  elles  avaienl  peut-être  traité,  cause  cependant 
un  préjudice  au  co-contractant  de  L'administration.  Il  se 
peul  *  1 1 1  *  *  l'on  ail  formellement  prévu  et  solutionné  celle 
question  dans  If  contrat  même.  Si  on  ne  l'a  pas  fait,  le 
Conseil  d'Etat  admet  toujours  le  principe  de  L'indemnisa- 
tion du  co  contractant,  Lésé  par  l'acte  d'autorité,  en  lui- 
même  Inattaquable  (i ). 

La  jurisprudence  administrative  paraît  même,  en  de- 
hors de  La  voie  contractuelle,  tendre  à  admettre  la  respon- 
sabilité dr-  groupes  administratifs,  pour  conséquences  de 
leur-  actes  d'autorité  réguliers,  s'ils  causent  aux  individus 
un  préjudice  spécial  immérité. 

(i)  Indemnité  à  des  entrepreneurs  de  travaux  publics  municipaux, 
ou  à  'les  concessionnaires  de  services  municipaux,  à  la  suite  de  déli- 
bérations des  conseils  municipaux  créant  ou  modifiant,  en  cours 
d'exécution  de  l'entreprise,  des  droits  d'octroi  sur  des  matières  pre- 
mières  nécessaires  aux  opérations  de  ces  entrepreneurs  ou  concession- 
:  Cons.  d'Etat,  ville  de  Lyon  contre  Compagnie  des  Asphaltes, 
G  février  1891,  Rec,  p.  82;  Silvestre  et  Rosazza  c.  ville  de  Digne, 
29  décembre  1895,  ffec,  p.  878.  —  Gaz  de  Montluçon,  9  avril  1897, 
H ■<■..  p.  B05  :  Hardy  c.  ville  de  Bergerac,  29  décembre  1905,  etc.  — 
V.  t. Mite  une  série  d'arrêts  condamnant  les  communes  à  payer  une 
indemnité  à  leurs  concessionnaires  d'éclairage  au  gaz,  pour  autorisa- 
tions de  voirie,  données  par  elles  à  des  électriciens,  contrairement 
au  monopole  exclusif  de  l'emploi  des  voies  publiques  pour  l'éclairage 
public  ou  privé,  concédé  aux  Compagnies  du  gaz.  — Cons.  d'Etat, 
Limoges,  11  janvier  1895,  /tec,  p.  21  ;  Bourg,  8  mars  1895, 
p,  217;  Tannes,  1  r  mai  1 896,  Rec. ,  p.  354;  Bar-le-Duc,  26  novembre 
1897,  Rec,  p.  719;  Fécamp,  25  février  1898,  Rec,  p.  149,  etc.  — 
V.  encore  :  Cons.  d'Etat,  Compagnie  des  chemins  de  fer  économiques 
du  Nord,  23  janvier  1903,  Rec,  p.  63.  —  Compagnie  Bône-Guelma, 
f  août  1905,  Rec,  p.  770;  Compagnie  française  des  tramways  et 
omnibus  de  Bordeaux,  22 décembre  1905;  4  février  1910,  /iec.,p.  97; 
Compagnie  française  des  tramways,  11  mars  1910. 
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C'est  la  solution  admise  par  le  Conseil  d'Etat  au  cas  de 
révocation  d'un  fonctionnaire,  régulièrement  prononcée, 
mais  dont  le  caractère  soudain  cause  à  l'agent,  privé  de 
son  emploi,  un  dommage  inique.  Le  groupe,  dont  l'admi- 
nistration a  causé  ce  dommage  par  sa  décision,  cependant 
inattaquable  en  elle-même,  est  tenu  d'indemniser  la  vic- 
time (i). 

On  a  voulu  (2)  expliquer  cette  solution  par  la  violation 
d'un  engagement  contractuel,  existant  entre  le  fonction- 
naire et  l'administration.  Nous  serions,  dès  lors,  ici  en- 
core, dans  la  matière  contractuelle,  où  nous  venons  de 
voir  que  le  Conseil  d'Etat  admet  la  responsabilité  pour 
méconnaissance  par  l'administration  de  ses  obligations 
conventionnelles,  dans  un  acte  d'autorité  régulier.  Mais 
l'existence  du  lien  contractuel  en  question  est  bien  incer- 
taine et,  en  tous  cas,  très  discutée.  Il  nous  paraît  plus 
exact  de  voir,  dans  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat, 
une  application  pure  et  simple  du  principe  général  d'é- 
quité, qui,  comme  le  constate  le  professeur  Jèze  (3),  fait 
le  fondement  actuel  de  la  responsabilité  des  groupements 
administratifs. 

Que  l'on  soit  en  présence  de  l'activité  administrative 
d'autorité,  ou  d'une  autre  branche  quelconque  d'activité 

(1)  Cons.  d'Etat,  Villenave,  11  décembre  1903,  Rec,  p.  767  ; 
Lacourte,  15  février  1907,  S.  1907.3.49  ;  Pauly,  22  juin  1906  ;  Brousse! 
31  janvier  1908. 

(2)  Teissier,  op.  cit.,  p.  256-257. 

(3)  Jèze,  Revue  du  droit  public,  1907,  p.  244  :  «  La  décision  du  Con- 
seil d'Etat  {Lacourte)  est  la  preuve  manifeste  que,  pour  lui,  les  fonde- 
ments juridiques  de  la  responsabilité  des  patrimoines  administratifs 
ne  sont  pas  uniquement  l'enrichissement  sans  cause  et  la  faute...  Le 
Conseil  d'Etat  estime  qu'il  y  a  lieu  d'accorder  une  indemnité,  toutes 
les  fois  qu'il  y  a  eu  un  préjudice  causé  contraire  à  l'équité,  résumée 
ici  dans  le  principe  de  Y  égalité  des  charges.  » 
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administrative,  l'acte  de  l'administration,  même  régulier, 
i|ui  miii  Bpécialemenl  à  certains  individus,  fait  peser  sur 
ceux  *  i  une  charge  anormale,  ce  qui  est  contraire  à  i  é- 
quité.  H  leur  esl  dû  réparation  (i). 

Grâce  au  privilège  de  L'exécution  préalable  des  actes  de 
l'administration,  L'acte  d'autorité  régulier  s'accomplira 
d'ailleurs  toujours  Librement  et  sortira  son  plein  effet. 
L'administré  remplira  son  devoir  d'obéissance.  Mais,  s'il 
se  trouve  lésé  dans  ses  droits,  il  sera  dédommage.  Si  La 
crainte  d'avoir  à  réparer  les  dommages,  causés  aux  parti- 
culiers  par  ses  décisions,  est  susceptible  de  rendre Tadmi- 
nistration  plus  prudente  et  plus  avisée  dans  l'exercice  de 
sa  puissance  •>),  on  ne  voit  vraiment  pas  en  quoi  on  pour- 
rait le  regret  1er. 

Le  respecl  de  la  loi  et  de  la  discipline  administrative 
n'est  pas,  à  noire  avis,  une  garantie  suffisante  pour  l'in- 
dividu, en  présence  de  la  force  exceptionnelle  de  l'admi- 
nistrai ion  ,  exerçant  la  puissance  publique.  11  faut  y  ajouter 
La  garantie  plus  efficace  de  la  responsabilité  du  groupe 
administ  ratif,  dont  l'activité  exorbitante  du  droit  commun 
a  causé  un  préjudice. 

(1)  V.  Cons.  d'Etat,  Zeïlabadine,  10  novembre  1909,  S.  1910.3.1.  — 
Le  décret  du  17  mars  1907  licencie  le  corps  des  cipahis  de  l'Inde, 
dette  décision  cause  un  préjudice  aux  cipahis,  dont  elle  écourte  forcé- 
ment le  temps  de  service,  diminuant  ainsi  leur  retraite  proportion- 
nelle, i  Considérant  «pie  la  légalité  du  décret  du  17  mars  1907  ne 
peut  être  contestée,  que,  si  son  application  a  eu  pour  effet  de  résilier 
le  rengagement  du  requérant  avant  le  terme  convenu,  ce  dernier  est 
fondé  à  soutenir  qu'il  a  subi,  du  fait  de  l'Etat,  un  préjudice,  dont  il 
lui  est  dû  réparation...  »  —  Ainsi,  une  indemnité  aurait  dû  être  accor- 
dée dans  l'espèce  Mérat-Renard,  Cons.  d'Etat,  5  février  1892,  Rec, 
p.  117. 

(2)  Cf.  Jacquelin,  Principes  dominants,  p.  272  et  s. 
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Naturellement,  il  ne  saurait  y  avoir  lieu  à  indemnité, 
si  la  décision  d'autorité  constituait  une  mesure  générale, 
entraînant  pour  tous  les  administrés,  ou  au  moins  pour 
toute  une  catégorie  d'administrés,  un  préjudice,  qui  serait 
alors,  non  pas  un  préjudice  spécial,  mais  seulement  un 
inconvénient  général  (i). 

Il  n'y  aurait  pas  lieu  non  plus  à  indemnité,  si  la  mesure 
d'autorité  régulière  causait  un  préjudice  à  l'individu,  en 
lui  imposant  une  conduite  conforme  à  la  solidarité  sociale 
bien  comprise.  Ainsi,  par  exemple,  pas  d'indemnité  pour 
les  conséquences  de  la  décision  mettant  en  quarantaine 
un  navire  suspecté  d'apporter  les  germes  d'une  maladie 
contagieuse  ;  ni  pour  celles  de  la  décision  prescrivant  de 
démolir  une  maison  qui  menace  ruine  et  constitue  un 
danger  public  ;  ou  de  la  décision  qui  ferme  un  théâtre  où 
Ton  redoute  de  voir  se  dérouler  des  troubles  graves  (2)  ;  ou 
encore  de  la  décision  qui  défend  à  un  industriel,  en  temps 
de  disette,  de  distiller  des  céréales  ou  autres  substances 
farineuses  servant  à  l'alimentation  (3),  etc. 

L'individu  a  normalement  le  droit  d'exercer  librement 
son  activité,  de  débarquer  sa  cargaison  dès  son  arrivée  au 
port,  de  conserver  sa  maison  en  ruines,  s'il  lui  plaît, 
d'ouvrir  son  théâtre  et  d'y  donner  des  représentations,  de 
distiller  des  grains,  au  lieu  de  les  transformer  en  farine. 
Mais  la  collectivité,  composée  de  tous  les  autres  individus, 
a  le  droit  de  vouloir  être  en  sécurité  ;  et,  comme,  toujours, 
le  droit  de  l'un  a  pour  limite  le  droit  des  autres,  l'individu 

(1)  V.  suprà,  p.  57  et  07.  —  V.  Cons.  d'état,  Compagnie  générale 
transatlantique,  19  novembre  1909. 

(2)  Cons.  d'Etat,  Cazeaux,  13  janvier  1893,  S.  94.3.114. 

(3)  Décret  26  octobre  1854  ;  Cons.  d'Etat,  26  février  1857,  D .  57. 
3.81. 
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nesi  pins  dans  son  droit,  lorsqu'il  attente  à  la  sécurité  pu- 
blique,  volontaire  ment  ou  non,  en  mettant  sur  le  marché 
des  produits  peut  ôtre  contaminés  ;  en  laissant  subsister  un 
édifice  <|ui  peut  s'écroub  r  à  chaque  instant  sur  les  pas- 
sants :  en  <mi\  ranl  un  théât re  alors  que,  probablement,  des 
troubles  vonl  s'}  produire  :  en  distillant  des  grains,  lorsque 
certains  n'ont  pas  de  pain  à  manger.  La  décision  qui  cause 
un  dommage  à  l'individu,  se  trouvant  ainsi  dans  une  si- 
tuation illicite,  ne  saurait  donner  lieu  à  indemnité. 

Quoi  qu'il  en  soit, et  comme  conclusion,  il  ne  paraît  pas, 
d'après  les  explications  précédentes  et  d'après  la  jurispru- 
dence actuelle,  que  l'on  puisse  soutenir,  en  principe,  l'ir- 
responsabilité de  s  groupements  administratifs  pour  les 
conséquences  dommageables  de  leurs  actes  d'autorité. 

On  peu!  Faire  remarquer,  il  est  vrai,  que,  dans  à  peu 
prr-  lou>  le-  cas  où  la  décision  d'autorité  cause  un  préju- 
dice,  cette  décision  a  dû  être  mise  à  exécution,  parce  que 
le  recours  en  annulation  n'a  pas  pu  l'empêcher,  ou  parce 
qu'il  n  \  a  pas  eu  de  recours  en  annulation  (soit  à  cause 
<l<  l'expiration  du  délai  de  deux  mois,  soit  à  raison  de  ce 
que  la  décision  était  régulière  et  légale).  L'acte  d'autorité 
a  du  en  I  ici  dans  le  domaine  des  faits,  sans  quoi  il  n'aurait 
pas  pu  causer  un  préjudice.  Or,  dira-t  on,  dès  que  la  me- 
sure d'exécution  apparaît,  l'on  sort  de  l'activité  d'au- 
torité, pour  entrer  dans  l'activité  de  gestion,  où  le  prin- 
cipe d'irresponsabilité  fait  place  au  principe  de  responsa- 
bilité.  Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  le  dommage  ne 
provient  pas  de  la  <l<'cision  ;  il  vient  de  la  mise  à  exécution 
de  celle  décision,  qui,  elle,  estacte  de  gestion  et  peut,  en 
cette  qualité,  donner  lieu  à  paiement  d'une  indemnité 
pour  le  préjudice  qu'elle  cause.  Ce  n'est  donc  pas  l'acte 
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d'autorité  qui  est  susceptible  d'engager  la  responsabilité 
du  groupe  administratif. 

Ce  système  ingénieux  nous  paraît  bien  difficile  à  ad- 
mettre. Il  est  clair,  si  l'on  veut  distinguer  la  décision  de 
son  exécution,  qu'il  y  a  ici  deux  moments  d'importance 
très  inégale  et  dont  l'un  fait  presque  toujours  oublier 
l'autre.  L'élément  essentiel,  c'est  évidemment  la  décision, 
l'acte  d'autorité,  l'exécution  n'étant  que  l'accessoire.  Dans 
beaucoup  de  cas,  cette  dernière  est  même  difficile  à  aper- 
cevoir, parce  qu'il  n'y  a  pas,  dans  ces  cas,  de  véritable 
mesure  d'exécution  matérielle,  à  moins  que  l'on  ne  veuille 
voir,  comme  on  le  fait  parfois,  cette  mesure  clans  le  sim- 
ple fait  de  la  signification  de  la  décision  aux  intéressés. 
Au  point  de  vue  du  dommage  causé,  tout  ce  que  l'on  peut 
voir,  à  notre  avis,  dans  l'exécution,  c'est  une  condition  de 
ce  dommage  ;  mais  la  cause  du  dommage  est,  presque 
toujours,  dans  la  décision  elle-même.  C'est  d'elle,  de  l'acte 
d'autorité,  que  naît  le  préjudice,  et  c'est  à  cause  d'elle  que 
le  groupe  administratif  pourra  être  responsable. 

Sans  doute,  il  est  des  hypothèses  dans  lesquelles  l'acte 
d'autorité,  la  décision,  pénètre  dans  la  voie  de  gestion  et 
se  trouve  absorbée  par  elle  (i).  L'activité  de  gestion  com- 
porte des  actes  de  volonté,  de  commandement,  des  déci- 
sions en  un  mot,  et  celles-ci,  liées  à  une  opération  de  ges- 
tion, faisant  partie  d'un  ensemble  d'actes  d'exécution, 
conditionnées  par  les  uns,  conditionnant  les  autres,  font 
corps  avec  l'ensemble  de  l'opération  et  deviennent  elles- 
mêmes  des  mesures  de  gestion.  C'est  d'ailleurs  cet  alliage 
entre  la  branche  d'autorité  et  la  branche  de  gestion  qui 
rend  leur  distinction  indécise.  Les  dommages  causés  par 

(1)  Cf.  Ilauriou,  Précis,  6e  éd.,  p.  466,  n.  1. 
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les  décisions,  ainsi  transformées,  entraînent  responsabi- 
lité, dans  les  mêmes  conditions  que  s'ils  provenaient 
d'actes  de  gestion  ordinaires  (i). 

Vf ais  les  décisions  dont  nous  nous  occupons  ne  sont 
pas  liées  à  de  véritables  opérations  de  gestion  ;  tout  au  plus 
peul  on  dire  qu'elles  sont  Liées  à  des  actes  de  gestion,  qui 
ne  sonl  autres  d'ailleurs  que  l'exécution  de  ces  décisions. 
On  ne  saurail  prétendre  que  l'acte  d'autorité,  suivi  d'exé- 
cution, se  Ikmi\  e,  de  ce  fait,  entraîné  dans  la  branche  des 
actes  de  gestion,  el  perd  sou  caractère  d'autorité  pour 
constituer,  avec  la  mesure  d'exécution,  un  ensemble,  qui 
dei  ienl  une  opération  de  gestion.  Si  on  l'admettait,  le  do- 
maine du  recours  pour  excès  de  pouvoir  se  trouverait  très 
réduil  :  Ce  recours  s'exerce,  en  effet,  contre  la  décision, 
contre  l'acte  d'autorité.  Mais,  très  souvent,  comme  nous 
l'avons  signalé,  la  décision  est  exécutée,  avant  même  que 
le  recours  ne  soil  formé.  C'est  sur  l'exécution  de  la  déci- 
sion  que  l'intéressé  s'émeut,  en  général,  et  intente  le  re 
cours  pour  excès  de  pouvoir.  Si,  par  le  fait  de  l'exécution , 
La  décision  étai!  entrée  dans  la  voie  de  gestion,  ce  recours 
pour  excès  de  pouvoir  devrait  alors  être  repoussé;  or  il 
n'en  est  rien. 

En  somme,  lorsque  l'on  veut,  en  cette  matière  de  la  res- 
ponsabilité  pour  conséquences  de  la  décision  d'autorité, 
placer  au  premier  plan  le  Jait  de  l'exécution  de  la  décision, 
il  semble  trop  que  l'on  cherche  à  concilier,  malgré  tout, 
le  principe  de  l'irresponsabilité  dans  la  voie  d'autorité 
avec  une  jurisprudence,  qui  paraît  mal  cadrer  avec  ce 
principe.  Il  est  peut-être  plus  simple,  plus  juste  et  plus 

1)  Hauriou,  ibid.,  p.  489,  n.  1.  Exemple  de  la  transformation 
opérée  dans  la  décision,  mesure  d'autorité,  par  le  fait  qu'elle  inter- 
vient dans  une  opération  de  travaux  publics  à  laquelle  elle  est  liée. 
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conforme  à  la  tendance  jurisprudentielle,  d'imputer  le 
dommage  à  la  décision,  acte  d'autorité,  et  de  reconnaître, 
comme  nous  l'avons  fait  précédemment,  que  l'acte  d'au- 
torité peut  donner  lieu  à  indemnité,  s'il  cause  un  dom- 
mage spécial  à  tel  ou  tel  individu. 

Dans  la  voie  de  gestion,  l'administration  travaille.  Mous 
trouvons  ici  toutes  les  opérations  nécessaires  à  la  marche 
des  services  publics,  actes  matériels  et  décisions  insépara- 
bles de  ces  actes,  comme  nous  venons  de  le  voir. 

L'acte  de  gestion  peut  entraîner  la  responsabilité  du 
groupe,  pour  lequel  il  est  effectué,  lorsqu'il  cause  un  pré- 
judice. La  loi  (i)  et  la  jurisprudence  actuelle  collaborent 
pour  établir  une  responsabilité  très  large,  dans  cette  bran- 
che d'activité,  où  l'action  administrative  s'exerce  avec  des 
prérogatives  exorbitantes  de  puissance  publique. 

Si  nous  considérons,  par  exemple,  la  matière  typique 
de  la  gestion  des  services  dits  de  police,  nous  voyons  que 
la  jurisprudence  administrative  écarta  longtemps  toute 
idée  de  responsabilité  de  l'Etat  pour  les  conséquences  de 
l'activité  de  police,  même  défectueuse  ou  fautive,  invo- 
quant l'irresponsabilité  de  la  puissance  publique  (2).  Ac- 
tuellement, elle  n'hésite  plus  à  reconnaître  le  droit  à 
indemnité  de  l'individu  qui  subit  un  dommage  spécial  du 

(1)  V.  en  matière  de  travaux  publics:  lois  7-11  septembre  1790, 
28  pluviôse  an  VIII,  art.  4;  loi,  16  septembre  1807,  art.  50;  loi, 
21  mai  1836, art. 15. —Servitudes  d'utilité  publique  :  loi,  28  juillet  1885, 
art.  9  et  10  ;  loi,  8  avril  1898,  art.  48.  —  Exécution  des  exercices  de 
tir  par  les  troupes  de  toutes  armes  :  loi,  17  avril  1901  modifiant  la  loi 
du  3  juillet  1877  sur  les  réquisitions  militaires,  art.  54,  54  bis,  etc. 

(2)  Cons.  d'Etat,  Lépreux,  13  janvier  1899,  Rec.,  p.  17.  Contra  en 
matière  municipale.  V.  suprà,  p.  102,  n.  1. 
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Fail  de  ce  genre  d'activité  (i),  ou,  si  elle  ne  L'admet  pas, 
r  V>t  pour  un  molif  tic*  fond. 

Mis  à  pari  le  cas  des  travaux  publics,  où  des  dommage? 
peuvent  être  Bouvenl  causés  aux  particuliers  en  dehors  de 
toute  faute,  el  où  d'ailleurs  La  responsabilité  de  l'Etat,  ou 
de  ses  démembrements,  esl  consacrée  par  La  Loi  dans  des 
termes  très  Larges,  dans  la  grande  majorité  des  cas,lcpré- 
judice  causé  par  l'acte  de  gestion  provient  d'un  mauvais 
fbnctionnemenl  des  services,  d'une  erreurou  d'une  faute. 
V.ussi  La  responsabilité  en  matière  de  gestion  roulc-t-elle 
surtout  autour  de  La  Jaute  de  service  (2),  Elle  estadmise  ici 
Bans  difficulté  aujourd'hui,  par  presque  toute  la  doctrine 
el  consacrée  par  La  jurisprudence,  comme  nous  venons 
de  le  voir. 

Mais  faut-il  s'en  tenir  là  ?  L'administration  causant  sans 
faute,  par  son  action  régulière  et  normale,  un  préjudice 
appréciable  à  tel  ou  tel  individu,  doit-elle,  en  dehors  de 
loi  île  loi  spéciale,  intervenant  à  ce  sujet,  être  irresponsa- 
ble ?  ou,  au  contraire,  faut-il  dire  que  le  préjudice  causé, 
même  par  un  acte  parfaitement  régulier,  doit  entraîner 
responsabilité  ?  Il  paraît  bien  que  Ton  tend  à  admettre  la 
responsabilité  des  groupes  administratifs,  pour  dommage 
es  usé  -ii  h-  faute  dans  la  gestion  de  leurs  services  (3)  ;  mais, 
en  doctrine,  on  peut  varier  sur  l'étendue  à  donner  à  cette 
responsabilité. 

il)  Coirs.  d'Etat,  lomaso  Grecco,  10  février  1905,  /?ec.,p.  139  ;  Plu- 
chard,  24  décembre  1909,  Rcc,  p.  1029.  Déjà  bien  avant,  responsabi- 
lité  reconnue  p  >u  1  -  dommage  imputable  à  la  gestion  défectueuse  du 
service  de  La  police  des  ports  :  Cons.  d'Etat,  Tysack,  6  mai  1881,  Rec, 
ji  169  ;  Turnbell,  21  juillet  1882,  Rec,  p.  705  ;  Ghedu  et  Craquelin, 
27  juin  1890,  fiec,  p.  619;  Saffrey,  17  janvier  1902,  Rec,  p.  29,  etc. 

(2  V.  infra,  p.  1 10  et  141  la  distinction  entre  la  faute  de  service  et  la 
faule  personnelle. 

(3)  Cons.  d'Etat,  Lefébure,  5  février  1909. 
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Faut-il  admettre  que  tout  acte  de  gestion  d'où  découle 
illégitimement  un  dommage  spécial  et  dépassant  la  gêne 
normale,  qui  résulte  pour  tout  individu  du  fonctionnement 
de  la  machine  sociale,  doit  donner  lieu  à  réparation,  pour 
rétablir,  entre  tous  les  administrés,  l'égalité  des  charges 
occasionnées  par  l'administration  ?  Cette  idée  d'équité 
est  elle  apte  à  servir  de  base,  en  la  matière,  à  la  jurispru- 
dence du  Conseil  d'Etat,  qui  juge  généralement  en  équité  ? 
Ou  bien,  faut-il  dire  que  ce  fondement  équitable  est  in- 
suffisant et  que,  pour  faire  naître  l'obligation  d'indemni- 
ser, un  préjudice  causé,  rompant  l'égalité  des  charges,  ne 
suffit  pas  ? 

A  cette  dernière  question,  M.  le  professeur  Hauriou  ré- 
pondpar  l'affirmative, et  nous  avons  déjà  indiquécomment 
il  base  la  responsabilité  de  l'Etat  et  de  ses  démembrements 
sur  l'enrichissement  sans  cause  (i).  Mais  l'enrichissement 
sans  cause  ne  peut  constituer  à  lui  seul  le  critérium  absolu 
de  la  responsabilité.  S'il  en  était  ainsi,  il  faudrait  dire  que, 
une  mesure  de  gestion  entraînant  pour  les  individus  ce 
que  nous  avons  appelé  un  inconvénient  général,  le  groupe 
administratif  intéressé  serait  tenu  à  réparation  envers 
toutes  les  personnes  lésées,  dès  que  l'on  pourrait  relever, 
au  profit  du  groupe,  un  enrichissement  effectif  ou  en 
moins  dépensant,  du  fait  de  l'opération  administrative 
envisagée.  Il  y  aurait  là,  de  toute  évidence,  une  exagéra- 
tion. Aussi,  dans  ce  système, est-on  obligé  de  tenir  compte, 
en  outre  de  l'enrichissement  sans  cause,  du  caractère 
exceptionnel  du  préjudice,  par  sa  nature  et  par  son  impor- 
tance, et  de  son  caractère  de  spécialité  (2). 

Il  nous  paraît  insuffisant  de  limiter  au  cas  de  préjudice 

(1)  V.  suprà,  p.  45  et  46. 

(2)  Hauriou,  Précis,  7°  éd.,  p.  484. 
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ayant  procuré  un  enrichissement,  même  en  moins  dépen- 
sant, au  groupe,  L'hypothèse  de  dommages  donnant  lieu 
à  responsabilité,  Peu  importe,  en  effet,  à  L'individu,  qui 
subil  un  préjudice  par  le  fait  de  l'administration,  que  tel 
groupe  administratif  en  ail  ou  non  retiré  un  bénéfice  pé- 
cuniaire. Le  groupe,  il  faut  le  supposer,  doit  avoir  toujours 
bénéficié,  en  un  certain  sens,  de  La  mesure  qui  est  préju- 
diciable à  cet  in<li\  idu  ;  cela  paraît  suffisant  pour  qu'il  y 
Lieu  de  Le  dédommager.  On  peutdire  que,  dans  ce  cas, 
L'ensemble  du  groupe  bénéficiaire  s'enrichirait  toujours 
injustement  en  moins  dépensant,  s'il  ne  dédommageait 
pas  La  victime  de  son  administration. 

Il  nous  semble  plus  juste  d'admettre  la  solution  d'après 
Laquelle  tout  dommage  anormal,  causé  illégitime  ment  à  r 'in- 
dividu par  Le  fait  de  l'administration,  doit,  en  principe, 
être  réparé  par  le  groupe  pour  qui  l'acte  dommageable  a 
été  effectué,  si  ce  dommage  est  causé  spécialement  à  cer- 
tains  individus,  c'est-à-dire  s'il  porte  atteinte  seulement  à 
quelques  individus  déterminés,  qui  souffrent  aîn si  pour  le 
bien  général  du  groupement  (i). 

\u  Lieu  de  se  fonder,  pour  déterminer  s'il  y  a  lieu  à  in- 
demnité, sur  le  caractère  patrimonial  ou  non  de  Y  acte  ac- 
compli  par  l'administration,  sur  ce  fait  que  cet  acte  procure 
ou  non  au  groupement  un  avantage  pécuniaire,  on  se 
fonde,  dans  notre  manière  de  voir,  sur  la  nature  et  le  ca- 
ractère du  préjudice  causé.  Si  ce  préjudice,  d'importance 
suffisante,  e1  provenant  par  hypothèse  d'une  action  exor- 
bitante  du  droit  commun,  pèse  seulement  sur  un,  ou  sur 
quelques  individus,  il  y  a  lieu  de  rétablir,  entre  les  mem- 

(1)  Voir  le  fondement  donné  à  la  responsabilité  de  l'Etat  par  le  pro- 
fesseur Duguit,  L'Etat,  les  gouvernants,  p.  637. 
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bres  du  groupe  intéressé,  au  moyen  de  l'indemnité,  l'éga- 
lité des  charges  ainsi  rompue. 

Notons  d'ailleurs  que,  si  l'on  se  place  au  point  de  vue  du 
pouvoir  d'appréciation  donné  au  juge  et  du  danger  qu'il 
peut  présenter,  il  paraît  aussi  étendu  et  peut  être  aussi 
dangereux,  dans  l'un  que  dans  l'autre  système.  Si  l'on  voit 
la  base  de  la  responsabilité  dans  l'enrichissement  sans 
cause, de  juge  aura  à  apprécier  alors,  en  présence  d'un  pré- 
judice causé  par  une  mesure  administrative,  si,  par  cette 
mesure,  l'Etat,  la  colonie,  le  département,  la  commune 
s'est  enrichi,  si  avec  une  dépense  plus  forte,  ce  préjudice 
aurait  pu  être  évité,  s'il  était  théoriquement  évitable,  avant 
d'apprécier  le  caractère  exceptionnel  du  dommage  et  sa 
spécialité.  Dans  l'autre  solution,  il  aurait  à  voir  unique- 
ment si  l'on  se  trouve  en  présence  d'un  préjudice  excep- 
tionnel, spécial  ou,  au  contraire, d'un  inconvénient  général. 

Il  est  très  difficile  de  dire  si  la  jurisprudence  est  en  fa- 
veur de  l'un  ou  de  l'autre  système.  La  plupart  des  décisions 
intéressant  la  question  peuvent  être,  en  effet,  invoquées  en 
faveur  de  chacun  d'eux,  lorsque  l'on  admet  la  doctrine  de 
l'enrichissement  sans  cause  en  moins  dépensant,  qui  donne 
au  principe  de  l'enrichissement  sans  cause  une  énorme 
élasticité  (i). 

(1)  Exemple  :  Affaire  Lefébure,  Gons.  d'Etat,  5  février  1909  :  Un 
réserviste,  convoqué  en  qualité  de  conducteur  d'automobile,  condui- 
sant, en  service  commandé,  sa  propre  machine,  jette  cette  machine 
dans  un  fossé  et  la  brise.  Il  ressort  des  circonstances  qu'il  n'y  a  pas 
faute  du  conducteur.  Il  n'y  a  pas  faute  non  plus  du  service  public  de 
l'armée.  Il  reste  donc  un  préjudice,  causé  à  un  particulier,  à  l'occa- 
sion du  fonctionnement  normal,  régulier  d'un  service  public.  Le 
Conseil  d'Etat  a  admis  l'obligation  de  l'Etat  à  indemniser.  Cette  solu- 
tion répond  tout  à  fait  à  la  théorie  que  nous  soutenons  au  texte,  puis- 
qu'il y  a  ici  préjudice  spécial,  rupture  do  l'égalité  des  charges.  —  Où 
est  l'enrichissement  sans  cause  de  l'Etat?  A  première  vue,  on  ne  voit 
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Naturellement,  il  fout,  en  principe,  comme  nous  avons 
déjà  eu  L'occasion  de  le  montrer,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  in- 
demniser la  victime  du  préjudice  spécial  imputable  à  la 
mesure  de  gestion  non  fautive, que  l'individu  soit  lésé  alors 
qu'il  se  trouvail  dans  une  situation  parfaitement  1  ici  Le . 
Unsi  il  n'\  aurail  Lieu  à  aucune  indemnité  (i)  pour  opé- 
rations régulières  de  La  police  sanitaire  (2)  ;  aucune  in- 
demnité ne  serail  due,  en  principe,  pour  le  fait  d'abatage 
d'animaux  contaminés  (3).  Mais  ici  la  loi  du  21  juin  1898, 
articles  34  ei  suiv.  el  16,  organise  l'indemnisation,  par 
L'administration,  des  propriétaires  d'animaux.  Gomme  le 
dit  fort  justement  M.  Hauriou  (4),  il  y  a  ici  paiement  d'une 
indemnité  à  titre  gracieux  ;  l'indemnité  est  «  comme  une 
prime  pour  assurer  l'application  de  la  loi  ». 

Si  Le  préjudice  provenant  d'un  acte  de  gestion,  avait  été 
causé,  en  tout  ou  en  partie,  par  la  faute  de  la  victime  elle- 
même,  ou  par  suite  de  la  faute  d'un  tiers,  la  responsabilité 
de  L'Etal  ou  de  ses  démembrements,  pourrait  être,  soit 
complètemenl  dégagée,  soit  au  moins  diminuée  (5). 

pas  en  quoi  l'Etat  s'est  enrichi  par  le  bris  de  l'automobile.  Mais  on 
peut,  peut-être,  arriver  à  voir  ici  un  cas  d'enrichissement  en  moins 
dépensant.  L'Etat  a  économisé  en  effet  l'achat  d'une  automobile,  en 
employanl  celle  du  sieur  Lefébure.  S'il  n'avait  pas  réalisé  celte  écono- 
mie, le  sieur  Lefébure  n'aurait  pas  employé  son  automobile  dans  un 
service  public  et  ne  l'aurait  pas  brisée.  L'Etat  s'est  donc  enrichi  en 
moins  dépensant  au  détriment  du  sieur  Lefébure,  et  il  lui  doit  in- 
demnité. 

1 1 1  Même  en  dehors  des  cas  prévus  par  la  loi  du  3  mars  1822,  art.  5. 
(2)  Naturellement,  il  y  aurait  lieu  à  indemnité  au  cas  d'opération 
fautive,  V.  Cons.  d'Etat,  Guilbaud,26  février  1863,  Hec,  p.  188. 
(3;  N  oir  sur  ces  points  notre  raisonnement,  suprà,  p.  125. 

(4)  Précis,  1'  éd.,  p.  486. 

(5)  V.  Cons.  d'Etat,  21  janvier  1876,  Rec, p.  63;  1er  mars  1895,  p.  205; 
11)  mars  1897,  p.  234  ;  30  juillet  1897,  p.  590  ;  6  juillet  1900,  p.  467  ; 
15  novembre  1901,  Leborgne,  p.  802  ;  22  mars  1902,  p.  252  ;  22  jan- 
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Quelle  influence  doit-on  attribuer  à  la  Jorce  majeure 
dans  l'hypothèse  de  responsabilité  qui  nous  occupe  ? 
Incontestablement  les  groupes  administratifs  ne  sauraient 
être  responsables  des  dommages  causés  aux  particuliers 
directement  par  le  sinistre,  par  la  calamité  qui  constitue 
la  jorce  majeure. 

Mais,  si,  à  l'occasion  d'un  cas  de  force  majeure,  un  ser- 
vice public,  fonctionnant  dans  l'intérêt  général  des  mem- 
bres du  groupe,  cause  un  préjudice  spécial  à  certains  indi- 
vidus, nous  ne  voyons  aucune  bonne  raison  pour  que 
ceux-ci  n'aient  pas  droit  à  une  indemnité.  Il  ne  suffit  pas 
qu'un  acte  soit  imposé  à  l'administration,  par  son  carac- 
tère d'absolue  nécessité  pour  la  collectivité,  pour  que  cet 
acte,  venant  à  préjudicier  gravement  à  quelqu'un,  il  n'y 
ait  pas  lieu  à  réparer  le  dommage.  Le  degré  dans  l'utilité 
de  la  mesure,  prise  dans  l'intérêt  général,  ne  doit  avoir, 
nous  semble-t-il,  aucune  influence  sur  l'obligation  de 
dédommager  ceux  que  cette  mesure  lèse,  sans  que  l'on  ait 
rien  à  leur  reprocher.  Supposons,  par  exemple,  qu'un 
incendie  éclate  dans  une  ville.  Cela  constitue  un  cas  de 
force  majeure.  Les  pompiers,  pour  accomplir  leur  rôle, 
pour  maîtriser  le  fléau  et  en  empêcher  la  propagation, 
épuisent  un  parc  à  huîtres  où  ils  alimentent  leurs  pom- 
pes. Il  n'y  a  pas  ici  faute  du  service  public  ;  mais  il  y  a 
dommage,  causé  au  propriétaire  du  parc  à  huîtres,  dans 
l'intérêt  de  la  ville  entière.  Il  serait  inique  que  la  com- 
mune ne  dédommageât  pas  cet  individu  par  la  voie  d'une 
indemnité  (i). 

vier  1904,  Mignon,  p.  43  ;  23  décembre  1904,  p.  872  ;  22  mai  1908, 
tramways  électriques  de  Poitiers,  p.  54G  ;  22  mai  1908,  département 
de  Constantine,  p.  568  ;  7  août  1909,  préfet  de  la  Creuse,  p.  836. 
(1)  Cass.,  15  janvier  1866,  S.  66.1.51  :  «  Attendu  qu'aux  termes  de 
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De  même  si,  par  exemple,  il  s'étail  agi  de  démolir  une 
maison  pour  Faire  la  pari  du  feu  ( i ). 

Enfin,  remarquons  que  nous  axons,  dans  ions  nos  dé- 
veloppements, raisonné  en  principe.  Mais,  au  principe 
posé,  La  loi  o  pu  apporter  des  dérogations  (a). 

Dana  La  voie  de  gestion  privée,  l'administration  des 
groupes  agit  comme  une  personne  privée,  sans  préroga- 
tive. Les  individus  peuvent  avoir  à  subir  des  préjudices, 
par  le  fait  de  Leurs  contacts  avee  la  personne  Etat,  dépar- 
tement ()"  commune.  Les  dommages  résultant  du  contact 
des  personnes,  de  leurs  relations  cntr'elles,  sont  chose 

l'article  543  du  Code  Napoléon,  nul  ne  peut  être  contraint  de  céder  sa 
propriété,  même  pour  cause  d'utilité  publique,  sans  une  juste  indem- 
nité, et  que,  lorsque  la  cession  ou  le  sacrifice  en  profite  à  une  com- 
mune c'esl  cette  commune  qui  doit  l'indemnité.. .  Que  vainement  la 
ville  du  Havre  e.xcipe  de  la  force  majeure  et  du  cas  fortuit...  » 

(1)  Naturellement,  laissons  de  côté  le  cas  où  les  dommages  causés  à 
un  immeuble,  proviennent  de  mesures  prises  dans  l'intérêt  même  du 
propriétaire  de  cet  immeuble.  Ex:  Cass.,  1er  juin  1886,  D.  87.1.166: 

Attendu  que  si  l'autorité  municipale  a  causé,  par  les  mesures  or- 
données par  elle  ou  prises  par  ses  agents  en  cas  d'incendie,  un  pré- 
judice à  des  propriétés  placées  à  l'abri  des  atteintes  du  feu,  et  si  la 
commune  doit  alors  réparer  le  dommage  souffert,  dans  l  intérêl  de  l'as- 
sociation a  minimale,  par  un  seul  habitant,  il  en  est  autrement  lorsque 
les  dégradations  sont  subies  par  un  immeuble  contigu  à  celui  incen- 
dié et  déjà  atteint  par  les  flammes  ou  sérieusement  menacé  de  l'être.  . 
Qu'en  ce  cas,  les  mesures  exécutées  ayant  pour  objet  la  préservation 
du  bâtiment  contigu  et  par  conséquent  le  sauvetage  de  cet  immeuble, 
dans  rintérél  du  propriétaire  et  non  delà  généralité  des  habitants,  la 
commune  ne  saurait  être  déclarée  responsable  du  dommage  causé 
par  les  dégradations  nécessaires  et  dont  le  propriétaire  ne  peut  se 
plaindre,  puisqu'il  en  a  profité.  » 

(2)  Ex.  :  Loi  du  3  juillet,  18  et  29  novembre  1850,  art.  6.  «  L'Etat  n'est 
soumis  à  aucune  responsabilité  à  raison  du  service  de  la  correspon- 
dfance  privée  par  voie  télégraphique  ».  —  V.  cependant  Trib.  confl., 
24  février  1900,  D.  07.3.102. 
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inévitable  dans  la  société.  Leur  réparation  est  réglée  par 
le  droit  commun,  sur  la  base  de  la  faute.  C'est  ce  droit 
commun  (i),  qui  servira  ici  à  déterminer  la  responsabilité 
des  groupements  administratifs  à  l'égard  des  individus. 

En  résumé,  nous  croyons  que  l'Etat  et  ses  démembre- 
ments doivent  être  d'une  façon  très  générale,  et  en  dehors 
même  de  toute  idée  de  faute  commise  dans  leur  activité, 
responsables,  en  principe,  des  préjudices  anormaux  cau- 
sés, à  certains  individus  déterminés,  par  leur  administra- 
tion (2),  qui  est  présumée  avoir  en  vue  d'organiser  direc- 
tement, au  mieux  des  intérêts  généraux,  le  régime  de  vie 
où  doivent  se  développer  les  individus,  administration 
qui  s'exerce,  dans  ce  but,  avec  des  prérogatives  exorbi- 
tantes du  droit  commun.  Il  faut  seulement,  pour  que  la 
responsabilité  joue,  que  l'auteur  du  préjudice  ne  puisse 
invoquer,  à  rencontre  de  la  victime  du  dommage,  aucune 
faute,  ni  aucun  danger  effectif  ou  éventuel,  causé  par  elle 
à  la  collectivité  (3). 

TSotre  droit  positif,  loi  et  jurisprudence,  nous  paraît 
tendre  à  consacrer  de  plus  en  plus  cette  manière  éminem- 
ment équitable  de  concevoir  la  responsabilité  de  la  puis- 
sance publique. 

En  tous  cas,  nous  pensons  avoir  montré,  dans  les  déve- 
loppements qui  précèdent,  la  vérité  de  ce  que  nous  avan- 

(1)  Art.  1382  et  suiv.,  C.  civ. 

(2)  Ce  terme  étant  pris  dans  un  sens  très  général,  englobant  tous 
les  modes  d'activité  de  l'Etat. 

(3)  D'après  M.  Jèze  {Revue  du  droit  public,  1907,  p.  244  s.),  il  faut 
que  l'auteur  du  préjudice  ne  puisse  invoquer  aucune  raison  justifica- 
tive.  Cette  condition  nous  paraît  trop  vague.  S'il  suffisait  d'une  raison 
justificative  quelconque,  l'auteur  du  préjudice  la  trouverait  toujours 
en  effet  dans  le  but  d'intérêt  général  poursuivi. 
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cions  glu  début  de  cette  étude,  à  savoir  que  L'extension 
croissante  du  rôle  de  L'administration  de  L'Etat  et  des 
groupes  secondaires,  a  conduil  à  admettre  une  responsa- 
bilité de  plus  en  plus  Large  des  groupes  intéressés  à  cette 
administration  à  L'égard  de  L'individu,  de  façon  à  Le  pro- 
léger  contre  les  atteintes  désastreuses  qu'une  aussi  puis- 
Bante  organisation  peut  porter  à  ses  droits. 

\u\  questions  que  nous  avons  étudiées  dans  cette  pre- 
mière partie  de  notre  travail,  se  joint  un  problème  très 
complexe,  paraissant  d'ailleurs  aujourd'hui  tout  près 
d'être  solutionné  sur  Ions  les  points:  étant  admis  que 
L'Etat,  Les  colonies.  Les  départements  et  communes  sont 
responsables,  dans  les  conditions  plus  haut  indiquées, 
des  préjudices  que  Leur  activité  peut  faire  subir  aux  par- 
ticuliers, il  s'agit  de  déterminer  quel  est  le  juge  compé- 
tenl  pour  prononcer  leur  responsabilité. 

C'est  à  L'étude  de  ce  problème,  hier  encore  très  em- 
brouillé cl  surtout  mal  résolu,  que  sera  consacrée  la 
deuxième  partie  de  notre  étude. 

Appendice.  —  La  responsabilité  des  agents. 

Presque  toujours,  le  préjudice  causé  par  le  jeu  de  l'ad- 
ministration  aux  individus  provient  de  la  faute,  de  l'erreur, 
de  La  négligence,  de  certains  des  agents  chargés  d'admi- 
nistrer  tel  ou  tel  des  groupements  administratifs.  C'est 
donc  par  Le  fail  de  ces  agents  que  la  responsabilité  de  ces 
groupes  pourra  être  engagée.  Il  est  intéressant  de  se  de- 
mander comment,  suivant  quels  rapports,  la  responsabi- 
lité doit  se  répartir  entre  les  agents,  qui  ont  commis  la 
faute  ou  L'erreur,  d  une  part,  et  d'autre  part  l'ensemble  de 
ceux  pour  qui  ils  agissaient  lorsqu'ils  ont  accompli  l  acté 
in  cri  min  é. 
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Actuellement,  on  s'accorde  à  tenir  compte,  en  France, 
pour  régler  cette  question,  de  la  qualité  de  l'agent,  c'est-à- 
dire  de  son  rôle  dans  l'organisation  et  la  marche  du  groupe, 
et  de  la  nature  de  la  faute  commise  par  lui. 

Les  législateurs  sont  d'abord  complètement  irresponsa- 
bles, tant  directement,  à  l'égard  des  particuliers  à  qui  ils 
ont  pu  causer  un  préjudice,  qu'indirectement  à  l'égard  de 
l'Etat,  dans  les  cas  où  leur  décision  fautive  a  pu  engager 
la  responsabilité  de  celui-ci. 

Les  juges  sont  personnellement  responsables  à  l'égard 
des  individus  uniquement  dans  certaines  conditions  ré- 
glées par  l'article  5o5  du  Code  de  procédure  civile.  Nous 
avons  vu  dans  quelles  limites  trop  étroites  la  responsabi- 
lité de  l'Etat  peut  être  engagée  de  leur  fait,  sans  retour 
contre  eux. 

Quant  aux  très  nombreux  fonctionnaires  qui  font  mar- 
cher les  services  publics,  à  commencer  par  les  minis- 
tres (i),  ils  peuvent,  dans  la  solution  généralement  admise 
aujourd'hui  (2),  être  librement  poursuivis  en  responsa- 
bilité, suivant  le  droit  commun,  devant  les  tribunaux 
ordinaires,  pour  préjudice  imputable  à  leur  faute.  Mais  ici 
il  faut  distinguer  :  Suivant  la  nature  de  la  faute,  la  respon- 
sabilité sortira  ses  effets  contre  le  fonctionnaire  personnel- 
lement ou,  au  contraire,  sera  assumée  par  le  groupe  inté- 
ressé, pour  lequel  le  fonctionnaire  fautif  a  agi. 

(1)  V.  Esmein,  Droit  constitutionnel,  3e  édit.,  p.  650  et  s.  Hauriou, 
Précis,  6e  édit.,  p.  131  et  s  ;  Berthélemy,  Traité  de  droit  administratif , 
0°  édit.,  p.  08  ;  Artur,  Revue  du  droit  pub'ic,  1902,  p.  468  a.  etc. 

(2)  Nous  ne  voulons  en  aucune  façon  entrer  ici  dans  la  discussion 
au  sujet  de  l'effet  qu'a  pu  avoir  le  décret  du  19  septembre  1870  sur  le 
droit  préexistant,  notamment  sur  le  régime  de  l'article  75  de  la  Cons- 
titution de  l'an  VIII.  Nous  nous  contentons  d'adopter  ici,  purement 
et  simplement,  l'opinion  très  généralement  reçue  aujourd'hui  sur 
cette  question. 
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s  il  s'agit  (111111'  failli'  libère,  pouvant  être  considérée 
oomme  vraiment  inhérente  à  L'imperfection  humaine, 
t''ll«'  qu'un  fonctionnaire  même  attentionné  peut  en  com- 
mettre de  pareilles,  telle  qu'en  la  commettant  on  ne  peut 
pas  dire  que  L'âge  ni  se  soii  écarté  de  l'esprit,  du  but  de  sa 
fonction,  il  serail  j x m i  équitable  que  ce  fonctionnaire  sup- 
portât personnellement  les  conséquences  de  cette  faute, 
inévitable  peu!  <>n  dire.  Il  agit  dans  L'intérêt  d'une  collée* 
tivité  bénéficie  de  son  effort.  Cet  effort  s'étant  même 
accompli  de  l'açon  imparfaite,  il  serait  injuste  qu'il  sup- 
portât Les  conséquences  de  son  acte.  En  décider  autrement 
aurait  pour  effet  de  le  rendre  d'une  circonspection  exces- 
sive  et  d<>  nuire  au  hou  fonctionnement  du  service,  encore 
plus  que  la  faute  elle-même. 

La  faute, à  ce  degré,  constitue  en  quelque  sorte  un  risque, 
à  ajoiiter  aux  frais  généraux  de  l'administration  du  groupe 
intéressé.  Il  n'\  a  plus  faute  du  fonctionnaire  ;  mais  jaute 
dû  service,  faute  de  l'entreprise  d'intérêt  général.  Si  le  fonc- 
tionnaire  était  alors  poursuivi  personnellement  devant  les 
tribunaux,  le  conflit  devrait  être  élevé. 

C'est,  en  effet,  au  juge  du  conflit  d'apprécier  si  le  fonc- 
tionnaire  fautii  doit  être  ou  non  exonéré  de  la  responsabi- 
lité. df1  dire  si  La  Faute  constitue  bien  une  faute  du  service, 
pouvant  engager  la  responsabilité,  non  du  fonctionnaire, 
mais  de  tel  groupement  administratif,  et  dont  le  juge  admi- 
nistratif  est  seul  compétent  pour  connaître  (i). 

Si  on  est,  au  contraire,  en  présence  :l'une  faute  lourde, 

il  On  déroge  naturellement  à  cette  règle  dans  les  cas  exception- 
nel- V.  infrà,  p.  235  s..  253  s.)  où  le  juge  ordinaire  est  compétent 
pour  juger  la  responsabilité  des  groupements  administratifs  et  appli- 
que  alors  à  la  question,  qui  nous  occupe  au  texte,  les  principes  du 
droit  commun  (art.  1384,  C.  civ.). 
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telle  que  le  fonctionnaire,  en  la  commettant,  est  évidem- 
ment sorti  de  L'esprit  de  sa  fonction,  a  perdu  de  vue  le  but 
qu'il  devait  poursuivre, a  dépassé  les  bornes  dans  lesquelles 
l'action  défectueuse  peut  raisonnablement  s'expliquer  par 
la  seule  imperfection  humaine,  on  estime  que  cette  faute 
est  détachable  de  l'acte  d'administration.  Celui  qui  l'a  com- 
mise ne  s'est  plus  conduit  en  fonctionnaire  accomplissant 
un  jait  de  service,  mais  en  homme  accomplissant  un  jait 
personnel.  Dès  lors  il  n'est  plus  intéressant  aux  yeux  du 
groupe,  qui  ne  le  couvrira  pas  et  laissera  la  poursuite,  in- 
tentée contre  lui  par  les  victimes  de  sa  faute,  suivre  son 
cours  devant  les  tribunaux. 

En  résumé,  dans  le  cas  de  Jaute  de  service  du  fonction- 
naire, le  groupe  pour  lequel  il  agit  (Etat,  colonie,  dépar- 
tement, commune),  assume  la  responsabilité  de  cette  faute 
et  décharge  le  coupable.  Dans  le  cas  de  Jaute  personnelle  du 
fonctionnaire,  le  groupe  le  renie.  Il  ne  le  reconnaît  plus 
comme  agissant  pour  lui  en  la  circonstance  ;  mais  le  con- 
sidère comme  un  tiers,  dont  la  faute  ne  saurait  engager  que 
lui-même. 

Que  dire  de  cette  façon  de  concevoir  la  responsabilité 
des  agents  ? 

L'irresponsabilité  des  membres  du  Législatif  est  consa- 
crée expressément  par  notre  constitution,  loi  du  iG  juillet 
1875,  art.  i3  ;«  Aucun  membre  de  l'une  ou  de  l'autre 
Chambre  ne  peut  être  poursuivi  ou  recherché  à  l'occasion 
des  opinions  ou  votes  émis  par  lui  dans  l'exercice  de  ses 
fonctions  (1).  »  On  veut  voir  là  un  obstacle  à  l'admission 

(1)  Dans  le  môme  sens,  V.  Constitutions,  1791,  art.  7  ;  1793,  art.  13  ; 
an  III,  art.  110,  etc. 
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de  toute  responsabilité  civile  des  membres  du  Parlement  (i). 
Leur  irresponsabilité  pour  les  préjudices  causés  par  eux, 
dans  l  exercice  de  leur  fonction, enlève  aux  individus  toute 
garantie  à  leur  égard. 

L'irresponsabilité  des  parlementaires  à  l'égard  des  par- 
I  iculiers  complète  el  aggrai  e  Leur  irresponsabilité  à  l'égard 
delà  collée  I  i  \  ilé  élal  i(|ue.  Notre  organisme  ])oli  tique  est  tel, 
en  effet,  que  I  on  n'oppose  aucune  responsabilité  aux  pou- 
voirs très  étendus  que  les  législateurs  exercent  sur  le 
pays;  Leurs  fautes  peuvent  seulement  leur  nuire  auprès  de 
Leurs  électeurs,  el  c'esl  une  sanction  que  nous  estimons 
insuffisante  (2). 

I  ne  responsabilité  ci  vile  personnelle  des  membres  du 
Parlement,  pour  préjudices  aux  particuliers  imputables  à 
des  fautes  détachables  de  leur  mission,  jouant  dans  les 
mêmes  conditions  que  la  responsabilité  personnelle  de 
tous  les  fonctionnaires,   nous  paraîtrait  devoir  être  le 

(1)  Voir  cependant:  Esmein,  Droit  constitutionnel,  3e  éd.,  p.  760. 
Le  savant  professeur  paraît  y  voir  une  simple  dispense  de  la  loi 
pénale.  —  Cf.  Duguit,  L'Etat,  les  gouvernants...,  p.  150. 

(2  V.  une  curieuse  page  dans  Spencer,  V individu  contre  l'Etat, 
trad.  Gersehel,  Paris,  1892,  p.  70  s.  :  «  Les  responsabilités  encourues 
par  les  législateurs  pour  les  maux  qu'ils  peuvent  causer  sont  mesurées 
avec  beaucoup  d'indulgence.  Dans  la  plupart  des  cas,  loin  de  penser 
qu'ils  méritent  d'être  punis  pour  avoir  amené  des  désastres  par  des 
lois  rendues  par  ignorance,  nous  pensons  à  peine  qu'ils  méritent 
d'être  Marnes.  Il  est  admis  que  l'expérience  commune  aurait  dû 
apprendre  à  un  élève  pharmacien,  peu  instruit,  à  ne  pas  s'ingérer  de 
la  médecine  ;  mais  il  n'est  pas  admis  que  l'expérience  commune  ait 
du  apprendre  au  législateur  à  ne  pas  se  mêler  de  légiférer  avant  qu'il 
se  soit  instruit.  Quoiqu'il  ait  devant  lui,  dans  le  recueil  des  lois  de 
noir*-  propre  pays  et  des  autres  pays,  une  multitude  de  faits  qui 
devraient  lui  faire  voir  les  maux  immenses  causés  par  une  mauvaise 
Législation,  il  n'est  point  condamné  pour  avoir  négligé  ces  averlisse- 
ments  contre  une  ingérence  trop  prompte.  .  ».  —  Cf.  Esmein,  Droit 
constitutionnel,  p.  294. 
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complément  nécessaire  de  la  responsabilité  de  l'Etat,  si 
cette  dernière  était  admise,  pour  les  préjudices  causés  aux 
individus  par  les  actes  du  pouvoir  législatif. 

Quant  aux  juges,  l'article  5o5  du  Code  de  procédure  ci- 
vile met  uniquement  à  leur  charge  les  conséquences  de  leur 
faute  lourde  ou  de  leur  dol.  Leurs  fautes  de  service  enga- 
gent, dans  certains  cas,  nous  le  savons,  la  responsabilité 
de  l'Etat. 

Que  penser  de  la  très  importante  question,  actuellement 
à  l'ordre  du  jour,  de  la  responsabilité  personnelle  des  ju- 
ges d'instruction  (i)  PNous  avons  vu  comment,  dans  l'état 
actuel  de  notre  droit, l'arrestation  non  fondée,  suivie  d'or- 
donnance de  non-lieu  ou  d'acquittement,  n'ouvre  à  l'indi- 
vidu, victime  de  cette  arrestation,  aucune  voie  d'action  en 
réparation  contre  l'Etat.  On  se  demande  s'il  n'y  aurait  pas 
lieu  de  garantir  l'individu  en  rendant  les  juges  d'instruc- 
tion responsables  de  la  façon  plus  ou  moins  réfléchie  (2) 
dont  ils  délivrent  les  mandats  d'arrêt,  en  donnant  au  par- 
ticulier, privé  à  tort  de  sa  liberté,  une  action  contre  le  juge 
qui  l'a  fait  arrêter. 

C'est  là  une  question  très  grave,  dans  laquelle  entrent 
en  balance  le  droit  à  la  liberté  individuelle,  du  côté  des 
individus,  le  droit  à  la  sécurité,  du  côté  de  la  société.  Si  le 
juge  d'instruction  est  responsable  personnellement  de 
toute  arrestation  ordonnée  par  lui  et  reconnue  ensuite  non 
fondée,  la  liberté  des  individus  sera  sans  doute  mieux  ga- 
rantie ;  mais  il  est  fort  à  craindre,  d'autre  part,  que  le  juge 

(1)  Cl'.  Revue  du  droit  public,  1909,  p.  723  s.,  article  L.  Rolland. 
Duguit,  Droil  constitutionnel,  t.  I,  p.  551. 

(2)  Question  des  mandats  d'arrêt  en  blanc.  Affaire  des  scandales  du 
Bois  de  Boulogne,  1909. 
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n'arrête  plus  que  les  malfaiteurs  contre  lesquels  il  pos- 
des  preuves  de  culpabilité  ce rl ai  nés, ce  <|ni  est  l'excep- 
tion, el  qu'il  s'abstienne  d'arrêter,  dès  <piil  \  a  le  moindre 
doute,  ce  qui  ferail  échapper  au  châtiment  La  grande  ma- 
jorité  des  criminels. 

M  nous  parai!  socialement  très  dangereux  de  consacrer 
la  responsabilité  personnelle  du  juge  d'instruction,  lors- 
qu  il  n'\  a  pas  eu  intention  criminelle,  ou  au  moins  faute 
Lourde,  de  sa  pari,  dans  les  casoùilyacu,  en  somme, 
simple  Jaii  de  service.  «  Dans  la  mesure  où  pour  agir,  nous 
avons  besoin  d'avoir  confiance*  en  nous-mêmes,  nous  ne 
devons  pas  être  responsables  envers  autrui  (i).  »  De  même 
qu'il  ne  faul  pas  rendre  les  médecins  responsables  de  fau- 
tes  professionnelles  légères  à  l'égard  des  malades,  que  leur 
responsabilité  doit  être  limitée  à  la  faute  lourde,  impar- 
donnable el  quasi-criminelle,  sous  peine  de  rendre  les 
praticiens  h  op  timorés,  de  même  le  juge  d'instruction  ne 
doil  pas,  à  notre  avis,  répondre  à  l'égard  des  individus  de 
sa  faute  de  service.  Quand  sa  conscience  lui  en  dicte  le 
drvoir.il  faul  qu'il  puisse  arrêter, sans  crainte  de  s'exposer 
à  des  poursuites  en  dommages. 

Les  articles  i  i  l,  117,  119  du  Code  pénal  permettent  de 
L'atteindre  personnellement,  s'il  s'est  rendu  coupable  de 
faute  lourde,  de  faute  criminelle.  Sur  ce  point,  il  serait 
bon  de  faciliter,  à  la  victime  de  ce  genre  de  faute,  la  pour- 
buî te  directe,  en  réparation,  contre  le  juge  coupable  (2). 

Quant  à  la  faute  de  service,  ce  devrait  être,  non  à  la 

;1   Revue  critique  de  législation  el  de  jurisprudence,  1899,  p.  373. 

(2)  Les  articles  114,  119  visent  en  effet  l'action  publique  pour  crime. 
Le  particulier  ne  peut  mettre  lui-même  cette  action  en  mouvement  ; 
il  ne  peut  procéder  que  par  voie  de  plainte  au  parquet.  L'article  117 
permet  seulement  d'agir  par  la  voie  de  la  prise  à  partie. 
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victime  du  préjudice,  mais  à  l'Etat,  comme  nous  l'avons 
dit  ailleurs  (i),  d'en  faire  les  frais. 

Nous  inclinons  donc,  en  cette  matière,  vers  un  système 
de  responsabilité  analogue  à  celui  adopté  pour  les  fautes 
des  agents  de  l'administration  proprement  dite,  quoique 
ce  système  ne  soit  pas  parfait  et  présente,  à  côté  d'avan- 
tages, de  sérieux  inconvénients. 

Il  est  bon  de  décharger  l'agent  de  toute  responsabilité 
pour  ce  que  Ton  est  convenu  d'appeler  la  faute  de  service. 
Le  groupe  administratif  ne  saurait,  en  effet,  exiger  de  ses 
agents,  la  perfection  ;  il  serait  immoral  de  sa  part  de  bé- 
néficier de  leur  activité  et  de  les  abandonner  ensuite  aux 
poursuites  des  particuliers,  dès  que  leur  activité  s'est  four- 
voyée. 

L'obligation  de  réparer  un  préjudice  commis,  n'étant 
plus  personnelle  à  tel  fonctionnaire,  mais  incombant  au 
groupe  intéressé  tout  entier,  sera  plus  aisément  reconnue. 

Le  fonctionnaire,  en  outre  de  ce  qu'il  échappe  ainsi  à 
une  condamnation  pécuniaire,  conserve  son  prestige  et 
son  autorité,  qui  auraient  pu  subir  une  atteinte  regretta- 
ble, aux  yeux  des  administrés,  du  fait  de  la  reconnais- 
sance publique  de  sa  faute  ou  de  son  erreur. 

La  prise  en  charge  par  la  collectivité  intéressée  des  con- 
séquences de  l'acte  fautif  de  son  agent  n'empêche  du  reste 
pas  que  celui-ci  pourra  se  voir  infliger  un  châtiment,  par 
la  voie  des  sanctions  disciplinaires.  A  ce  point  de  vue  il 
est  bien  toujours  personnellement  responsable  de  sa  faute. 

Enfin,  avec  ce  système,  le  particulier  lèse  par  l'acte 
défectueux,  trouve  dans  la  collectivité  intéressée  un  répon- 
dant qui  lui  offre  toutes  garanties. 

(1)  Suprà,  p.  78. 

Q<   —  10 
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Cependant,  malgré  les  Bandions  disciplinaires,  il  est 
certain  que  l'irresponsabilité  personnelle  de  L'agent,  si 
elle  lui  permet  d'agir  avec  plus  d'assurance,  pourraitbien 
le  pousser  aussi  à  agir  avec  plus  d'insouciance,  La  respon* 
sabilité  en  ile  abouti I  le  plus  souvent  à  des  conséquences 
d'une  autre  nature  (pic  cri  les  résultant  de  la  peine  disciphS 
n. tire,  el  qui  seraient  peut-être  plus  sensibles  au  fonction- 
naire. 

En  outre  el  surtout,  faction  au  civil,  intentée  par  la  vic- 
time de  La  faute  de  service,  s'exercerait  plus  régulièrement 
el  avec  moins  d'arbitraire  que  la  peine  disciplinaire,  qui, 
si  elle  ne  manque  pas.  le  plus  souvent,  de  sanctionner  la 
responsabilité  des  petits  agents  coupables,  atteint  bien  plus 
rarement  Le  fonctionnaire  fautif,  lorsqu'il  se  trouve  sur 
les  échelons  supérieurs  de  la  hiérarchie.  Pour  celui-ci 
alors  L'irresponsabilité  est  presque  absolue. 

La  liclion  de  la  faute  du  service  a  parfois  pour  résultat 
il»  faire  peser  sur  tous  les  administrés  les  conséquences  de 
La  faille  d'un  administrateur,  que  celui-ci  devrait  suppor- 
ter lui-même.  La  séparation  entre  la  faute  légère, de  service, 
ei  la  faule  lourde,  personnelle,  est,  en  effet,  assez  impré- 
cise :  el,  dans  certains  cas,  le  conflit  peut  décharger  de  la 
responsabilité  l'auteur  d'une  faute,dépassant  le  degré  d'im- 
perfection  que  peut  normalement  comporter  l'accomplis- 
sement d'un  certain  acte. 

Enfin  on  peul  supposer  des  cas  où  la  victime  du  préj u- 
dice  aurai!  I ont  avantage  à  avoir  comme  répondant  Tail- 
leur même  de  la  faute,  au  lieu  de  la  collectivité  intéressée 
à  l'acte  incriminé  (i j. 

1  Micboud,  Revue  du  droit  public,  1895,  p.  421.  Dans  ce  cas  «  le 
droit  peut  bien  transporter  la  responsabilité  civile  de  l'acte  à  un  tiers; 
mais  sans  eh  décharger  l'auteur  lui-même  :  sinon,  la  victime  de  la 
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Si  nous  considérons  maintenant  notre  système  de  res- 
ponsabilité en  ce  qui  concerne  la  Jaute  lourde  ou  personnelle 
du  fonctionnaire,  il  présente  cet  avantage  de  ne  pas  faire 
peser  sur  la  collectivité  les  conséquences  d  une  faute  com- 
mise par  son  agent,  non  conformément  à  l'esprit  de  sa 
fonction,  et  dès  lors  pas  dans  l'intérêt  immédiat  du  groupe. 
Celui-ci  n'en  doit  pas  alors  être  responsable,  en  dehors 
toutefois  de  Vin  rem  versam,  c'est  à  dire  de  l'obligation  à 
restituer  un  bénéfice  réalisé  par  lui,  à  la  suite  de  l'acte 
fautif  (i). 

Cependant,  l'agent  qui,  dans  l'exercice  de  sa  Jonction, 
commet  une  faute  lourde,  préjudiciable  à  un  individu,  a, 
la  plupart  du  temps,  pu  causer  ce  préjudice  grâce  à  l'auto- 
rité qu'il  revêt  du  fait  de  sa  fonction.  En  dehors  du  dol 
manifeste  d'un  fonctionnaire,  l'administré  est  obligé 
d'obéir  à  son  ordre  ou  de  subir  son  acte,  quoique  non  con- 
forme à  l'esprit  de  sa  mission.  Il  paraît  bien  y  avoir  là  un 
élément  pouvant  faire  naître  une  responsabilité  à  la  charge 
du  groupement,  duquel  le  fonctionnaire  tient  son  auto- 
rité ;  responsabilité  qui  devrait  obliger  le  groupement  à 
dédommager  les  particuliers  de  tous  les  préjudices,  pro- 
venant d'actes  conformes  ou  non  à  l'esprit  de  la  fonction, 
mais  accomplis  par  les  agents  de  ce  groupe  dans  l'exercice 
de  la  jonction  à  eux  confiée.  Ce  n'est  pas  dans  le  cas  de 
faute  lourde,  pouvant  causer  un  fort  dommage,  que  la  col- 
lectivité devrait  diminuer  la  garantie  fournie  à  ses  mem- 
bres, en  déclarant,  dans  cette  hypothèse,  le  fonctionnaire 
seul  responsable. 

Le  problème  de  la  répartition  de  la  responsabilité  entre 

faute  souffrirait  de  ce  transport,  au  cas  où  la  personne  morale  se  trou- 
verait moins  solvable  que  son  représentant.  » 

(t)  Exemple  :  Cas  de  l'article  94  de  la  loi  des  finances  du  15  mai 
1818,  reproduit  depuis  par  l'article  (inal  de  tous  les  budgets. 
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les  agents  coupables  d'actes  fautifs  dommageables  cl  les 
groupements  administratifs,  pour  qui  ces  actes  sont  faits 
«ni  présumés  être  faits,  donne  lieu  en  doctrine  à  des  solu- 
tion- diverses  :  pour  certains  auteurs,  tous  les  fonction- 
naires, pour  d'autres,  certains  d'entre  eux  seulement  (i), 
do  raient  supporter  -culs  La  responsabilité  de  toutes  leurs 
fautes  sans  distinction . 

Pour  d'autres  au  Ici  us  encore,  dont  M.  Michoud  (u),  il  ne 
devrail  >  avoir  Lieu  à  aucune  responsabilité  pécuniaire,  ni 
de  L'agent,  ni  du  groupe  administratif,  au  cas  de  faute  lé- 
gère, saufpourtanl  si  Le  préjudice  causé  par  cette  faute  était 
considérable,  auquel  cas  un  recours  contre  l'Etat  ou  ses 
démembrements  s'expliquerait,  par  analogie  avec  le 
recours  ouvert  contre  eux  pour  dommage  causé  sans  au- 
cune faute  par  leur  administration.  IL  y  aurait  lieu,  au  con- 
traire,  dans  Le  cas  de  faute  lourde  commise  par  un  agent, 
dans  L'exercice  matériel  de  sa  fonction,  à  une  responsabi- 
lité réglée  suivant  le  droit  commun  de  l'article  i384  du 
Ci  m  le  civil,  c'est-à-dire  :  responsabilité  principale  de  l'agent 
et  responsabilité  subsidiaire  du  groupe  (3). 

Pour  M.  Jacquclin  (4),  la  responsabilité  du  fonction- 
naire coupable  devrait.,  dans  tous  les  cas,  coexister  avec 
la  responsabilité  de  la  collectivité  pour  qui  il  agit,  pourvu 
que  La  faute  ait  été  commise  alors  que  l'agent  exerçait 
matériellement  sa  fonction. 

Celle  solution  du  cumul  des  responsabilités  nous  pa- 
raît excellente.  Faire  supporter  à  tous  les  fonctionnaires, 

<V,  Dareste,  Juridiction  administrative,  Paris,  1862,  p.  527  et  s. 
(2)  Hevue  du  droit  public,  1895,  n°  4,  in  fine. 

3)  Michoud,  Revue  du  droit  public,  1895,  p.  19. 

'»)  Principes  dominants,  p.  276.  —  V.  aussi  Trib.  des  conflits,  de 
Divonne,  20  mai  1882. 
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grands  ou  petits,  la  responsabilité  civile  pour  les  préju- 
dices provenant  de  toutes  leurs  fautes,  fonctionnelles  ou 
autres,  serait  la  meilleure  garantie  de  bonne  administra- 
tion que  l'on  puisse  trouver.  En  y  ajoutant  la  responsa- 
bilité subsidiaire  des  groupes  intéressés,  pour  toute  faute 
commise  par  leurs  agents  dans  leur  fonction,  ou  à  l'occa- 
sion de  leur  fonction,  on  obtiendrait  un  excellent  système 
de  sauvegarde  des  administrés. 

Mais  pratiquemen  t, malgré  tout  , la  solution  paraîtra  peut- 
être  rigoureuse  qui  ferait  peser  sur  les  fonctionnaires  la 
charge  des  réparations  à  la  suite  de  dommage  résultant  de 
leurs  fautes  de  service  les  plus  légères,  surtout  si  l'on  re- 
marque que,  pour  une  faute  tout  à  fait  bénigne  un  dom- 
mage considérable  peut  être  causé,  à  raison  de  l'impor- 
tance de  la  machine  mise  en  jeu,  dommage  dont  la  répa- 
ration écraserait  le  fonctionnaire  coupable,  sans  pour  cela 
décharger  toujours  la  collectivité,  celle-ci  devant  subsi- 
diairement  réparer  le  préjudice  causé  par  la  faute  de  son 
agent,  lorsque  celui-ci  est  impuissant  à  le  faire. 

Aussi  croyons-nous  bonne  la  solution  actuelle  du  pro- 
blème de  répartition  des  responsabilités  pour  préjudice 
provenant  d'une  faute  survenue  dans  l'administration. 
Mais  il  faudrait,  à  notre  avis,  renforcer  la  responsabilité 
personnelle  du  fonctionnaire  coupable  de  faute  lourde 
dans'  l'exercice  de  sa  fonction,  par  une  responsabilité 
subsidiaire  du  groupe  administratif  dont  il  dépend.  C'est 
d'ailleurs  en  ce  sens  que  paraît  s'orienter  le  Conseil 
d'Etat  :  dans  un  arrêt  récent, il  reconnaît  la  responsabilité 
de  l'Etat  pour  préjudice  imputable  à  une  faute  person- 
nelle de  ses  agents  dans  L'exercice  de  leur  fonction  (i). 

(1)  Cons  d'Etat,  Compagnie  commerciale  de  colonisation  du  Congo 
français,  12  février  1909. 
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Certains  placent  Leur  idéal  dans  une  substitution  aussi 
complète  que  possible  de  la  responsabilité  personnelle  des 
fonctionnaires  à  la  responsabilité  des  groupements  admi- 
nistratifs, |>;ir  un  système  analogue  à  celui  adopté  en 
Angleterre  :  \  l'auteur  de  La  faute  l'obligation  de  la  ré- 
parer. 

Il  noua  paraîl  nécessaire  d'examiner  rapidement  le 
fonctionnement  d'un  tel  système,  pour  pouvoir  apprécier 
sa  supériorité  sur  notre  mécanisme  français  de  responsa- 
bilité, <mi  pour  nous  rendre  compte  de  ses  défauts. 

Dans  le  système  anglais,  on  ne  peut,  de  façon  générale, 
poursuivre  la  Couronne,  c'est-à-dire  l'Etat,  en  responsa- 
bilité.  The  King  eau  do  no  ivrong  »  dit-on.  Cette  formule 
s'accompagne  nécessairement  de  celle-ci:  «  The  King  can- 
notact  alone  ».Le  roi  agit  toujours  par  ses  ministres  ;  ceux- 
ci  d'ailleurs  ne  peui  ent  pas  davantage  engager  la  respon- 
sabilité  civile  de  l'Etat. 

Mais,  pour  les  actes  illégaux,  dommageables  du  minis- 
tre, Les  particuliers  ont  la  ressource  d'intenter  une  action 
personnelle  en  responsabilité,  devant  les  tribunaux  ordi- 
naires,  contre  Le  ministre  lui-même, comme  ils  pourraient 
le  faire  contre  tout  individu  quelconque,  qui  leur  cause 
un  préjudice  (i). 

(1)  Renton  et  Roberston,  Encyclopœdia  of  Laws  of  England,  t.  V, 
y  Executive  Government.  «...  No  action  however  will  lie  against 
a  minister  of  the  Crown  in  bis  character  as  minisler;  if  he  commits 
a  trespass  in  regard  to  the  person  or  property  of  anotber,  lie  may  be 
Bued  asa  private  person...  »  — Slcphens  commentaries ,  Londres,  1908, 
t.  III,  p.  649.  «  No  action  ean  be  brought  against  the  King  ;  but  if 
a  minister  or  any  servant  of  the  Crown  commits  a  tort,  he  can  be 
made  personally  Liable,  and  it  is  no  defence  that  the  act  complained 
ras  done  by  the  command,  or  with  the  authority,  or  on  behalf  of 
the  Crown. . .  » 
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À  l'égard  de  la  Couronne,  les  individus  ont  seulement, 
dans  certains  cas,  pour  faire  valoir  leur  droit,  la  voie  de  la 
Pétition  oj  Right  (i),  sorte  de  supplique  adressée  à  la  Cou- 
ronne, par  celui  dont  les  droits  légaux  ont  subi  une  atteinte 
du  fait  de  l'administration  de  l'Etat.  Si  le  roi,  saisi  de  la 
supplique,  donne  son  fiât,  c'est-à-dire  prononce  le  sacra- 
mentel «  Lei  right  be  done  »,  la  demande  du  sujet,  qui  se 
prétend  lésé,  est  soumise  aux  juges  ordinaires.  Elle  sera 
jugée  suivant  la  procédure  applicable  aux  actions  en  jus- 
tice ordinaires  (2)  ;  mais  on  respectera  bien  entendu  les 
prérogatives  qui  appartiennent  à  la  Couronne,  lorsqu'elle 
plaide. 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  Pétition  oj  Right,  il  faut  que  l'in- 
téressé ait  à  demander  la  restitution  d'une  propriété 
(mobilière  ou  immobilière,  corporelle  ou  incorporelle, 
portant  sur  un  objet  ou  sur  une  somme  d'argent,  par 
exemple  dans  le  cas  où  la  Couronne  aurait  reçu  plus 
que  son  dû  sous  forme  de  taxe  ou  d'impôt),  ou  ait  à  se 
plaindre  d'une  violation  de  contrat  imputable  à  la  Cou- 
ronne (3). 

La  Pétition  oj  Right,  ne  peut  être  employée  en  vue  d'ob- 
tenir réparation  d'un  dommage  causé  par  la  faute  ou  la 
négligence  de  la  Couronne  ou  de  ses  officiers  (4). 

(1)  V.  W.  Clode,  Law  and  prac lice  of  Pétition  of  Right,  London, 
1887.  —  Renton  et  Roberston,  Encyclopœdia . ..,  v  '  Pétition  of  Right. 
—  Stephens  commentaries .  —  À.  Todd.  éd.  S.  Walpole,  Le  gouverne- 
ment parlementaire  en  Angleterre,  t.  I,  p.  189  et  s. 

(2)  Pétitions  of  Right  Act,  1860. 

(3)  Stepheri s  commentaries,  t.  NI,  p.  G49.  «...  where  the  Crown 
obtains  or  is  in  possession  of  real  or  personal  property  belonging  to 
asubject,  or  wliere  a  contract  made  by  the  Crown  is  broken,  the 
person  aggrieved  has  a  remedy  against  the  Crown  by  pétition  of 
right...  » 

(4)  Clode  s  Pétition  of  Right,  p.  53  et  s.  —  Pour  qu'il  y  ait  lieu  à 
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L  Ktal  nVsl  donc  \),\<.  en  iv«r|(»  générale,  responsable 
des  préjudices  causés  par  L'activité  de  ses  agents.  I/An- 
gleteterre  ;i  cependant,  comme  f < > 1 1 (  pays  civilisé,  une 
administration,  susceptible  de  causer,  par  son  jeu.  des 
dommages  aux  particuliers.  Il  faut  bien  que  quelqu'un 
rép< >nde  de  ces  d< immagès. 

Les  di\  ers  corps,  comités  ou  conseils,  préposés  à  l'admi- 
nistration de  tel  ou  tel  service,  chargés  de  faire  effectuer 
telle  ou  telle  opération  d'intérêt  public,  sont,  en  principe, 
responsables  de  van  I  les  tribunaux  des  préjudices  causés 
aux  individus  au  cours  de  ces  opérations.  Mais  finale- 
ment, s'il  n  \  a  pas  de  faute  personnelle  imputable  aux 
membres  du  ( lomité  ou  du  conseil,  celui-ci,  agissant  dans 
L'intérêl  du  public,  fait  porter  les  conséquences  de  la  res- 
ponsabilité  sur  Les  contribuables  intéressés,  par  la  voie 
des  taxes  qu'il  esl  autorisé  à  lever  sur  eux  pour  effectuer 
Les  opérations  en  question.  Ici  on  aboutit  en  somme  au 
mcinc  résultai  que  chez  nous  ;  le  contribuable  paie  les 
indemnités  (i). 

pétition  "f  right:  «  the  injury  upon  which  the  suppliant  bases  his 
claim  must  he  a  légal  one,  and  secondly,  it  must  not  be  in  the  na- 
ture of  a  tort...  »  Menton  et  Roberston  «...  Thus,  notwithstanding alV 
leged  décisions  to  the  contrary  (collected  in  6  M.  et  G.  n.(a),  pp. 251  s.), 
b  /  etition  of  right  does  not  lie  in  respect  of  a  claim  founded  upon 
tort,  because  the  Crown  can  do  no  wrong  ;  nor  for  compensation  for 
a  wrongful  act  done  by  a  servant  of  the  Crown  in  the  supposed  per- 
formance of  his  duty...  » 

I  i  Addison,  Trealise  on  the  law  of  torts,  Londres,  1906,  p.  1008  : 
«  It  is  said,  observes  Lord  Campbell,  that  it  is  a  great  hardship  on  the 
ralepayers  to  be  made  to  pay  for  the  blunders  or  neglect  of  the  board. 
That  objection,  however,  seems  to  be  met  by  the  considération  that 
the  members  of  the  board  are  elected  by  the  ratepayers,  and  are,  the- 
refi  re,  their  représentatives.  There  would  be  greater  injustice,  per- 
haps,  if  it  were  held  that  persons  injured  by  the  négligence  or  wrong- 
ful  a<:ts  of  the  board  had  no  remedy...  » 
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C'est  le  cas,  par  exemple,  en  matière  d'entretien  des 
routes.  La  responsabilité  de  l'entretien  incombait  autre- 
fois à  chaque  paroisse,  qui  devait  avoir  un  surveyor,  veil- 
lant au  bon  état  des  chemins  de  sa  paroisse,  sous  peine 
d'une  amende  personnelle  de  £  5,  s'il  manquait  à  sa  tâche. 
Le  Highway  Act  de  1862  remplace  les  surveyors  par  des 
highways  boards,  investis  des  mêmes  pouvoirs  et  respon- 
sabilité que  le  surveyor.  Actuellement,  les  autorités  sanitai- 
res et  les  districts  eouncils  sont  les  autorités  responsa- 
bles en  la  matière.  Il  est  bien  évident  qu'un  dommage 
venant  à  être  causé  par  faute  dans  l'entretien  des  high- 
ivays,  imputable  à  telle  autorité  responsable  (1),  l'indem- 
nité sera  payée  au  moyen  de  l'impôt,  levé  par  les  autori- 
tés précitées,  pour  parer  aux  charges  de  l'entretien. 

Le  county  council  est  responsable  de  l'entretien  des 
ponts  et  de  leurs  approches  (2),  à  moins  qu'il  ne  prouve 
que,  de  temps  immémorial,  telle  corporation  ou  tel  pa- 
rish  s'est  chargé  de  l'entretien  de  tel  pont.  Ici  encore, 
un  dommage  survenant  par  défaut  d'entretien,  une  taxe 
servira  à  payer  l'indemnité  ;  sauf  toujours  le  cas  de  faute 
personnelle  des  membres  du  county  council. 

Certains  travaux  publics  sont  confiés  à  un  comité  d'ad- 

(1)  Stephen's  comment aries,  III,  p.  406  :  «  The  Highway  authority  is 
liable  for  injury  to  a  person  who,  in  the  dark,  falls  over  a  heap  of 
stones  improperly  left  unlighted  on  the  highway,  during  the  work  of 
repairs...  »  V  Ex.  :  Law  Journal,  t.  47,  p.  G07.  Court  of  Common 
pleas,  7  juin  1878,  James  Smith  and  C°.  Action  contre  un  conseil  local, 
agissant  en  vertu  du  Public  Health  Act,  1848,  pour  avoir  mal  rebou- 
ché une  tranchée,  faite  dans  une  rue  pour  établir  un  ég'out,  un  che- 
val du  plaignant  étant  tombé  dans  la  tranchée. 

(2)  Stephens  cormn.,  p.  93  :  «  The  liability  of  the  county  extended, 
at  common  law,  not  only  to  the  bridge  itself  but  to  so  much  of  the, 
road  as  passed  over  it,  and  to  itsends  or  approacbes.  . .  » 
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ministrateurs  chargé  de  les  Faire  effectuer  (i).  Los  mcm- 
bres  de  ces  comités  >  1 1 1 ,  en  principe,  responsables  per- 
sonnellement des  dommages  qui  peuvent  résulter,  pour  les 
particuliers,  de  l'accomplissement  de  ces  travaux  (2).  En 
Fait,  la  pluparl  des  statuts  relatifs  aux  travaux  publics  con- 
fiés à  tl<>>;  commissioners,  exonèrent  ceux-ci  de  la  respon- 
sabilité personnelle,  en  tant,  bien  entendu,  qu'ils  agissent 
de  bonne  Foi  el  ne  se  rendenl  coupables  ni  de  négligence, 
ni  <lr  Faute.  Grâce  à  ces  clauses  des  statuts,  restrictives  de 
La  responsabilité  des  /rus/ces  ou  des  commissioners,  la  vic- 
time d'un  dommage  devra  alors  poursuivre,  non  plus  les 
membres  «lu  comité  (3)  ;  mais  le  comité  tout  entier  en  la 
personne  de  son  clerc  (4).  Dans  ce  cas,  les  dommages  se- 

(I)  V.  Addison,  op.  cit.,  p.  1001  et  suiv. 

(2  Addison,  op.  cit.,  p.  1002.  «  Whenever  an  Act  ofParliament 
imposes  upon  commissioners,  or  npon  any  public  body,  the  duty  of 
maintaioing  or  repairing  any  public  work,  and  spécial  damage  is 
sustained  by  a  particular  individual  from  tbe  neglect  of  the  public 
duty,  an  action  fur  damages  is  maintainable  against  such  commis- 
Bionera  or  public  body,  unless  there  are  provisions  in  the  statutes 
creating  them  for  limiting  their  liability,  or  the  duty  of  repairing  is 
not  absolute  ;  the  rule  being  that  in  the  absence  of  something  to  show 
a  contrary  intention,  the  législature  intends  that  the  body,  the  créa- 
ture of  the  statute,  shall  have  the  same  duties,  and  that  its  funds 
shall  be  rendered  subject  to  the  same  liabilities,  as  the  gênerai  law 
would  impose  on  a  private  person  doing  the  same  things  ;  and  this 
xvhetker  they  have  or  have  not  funds  at  their  disposai  for  effecting  the 
repairs  ;  though,  if  there  are  no  funds,  there  may  be  a  difficulty  in 
the  way  of  the  plaintifï's  getting  his  damages...  » 

3)  Addison,  op.  cit.,  p.  1005-1006.  Dans  ce  cas  «...  an  action  for 
a  wrong  donc  in  the  exécution  of  the  act,  cannot  be  brought  against 
individual  commissioners  or  trustées,  or  individual  members  of  the 
local  authoritv...  » 

\  Kxemple  :  Law -journal,  t.  XXX,  p.  305.  C.  of.  com.  pleas,  1861, 
While  house  v.  Fellowes.  Il  s'agit  d'une  route  à  péage  administrée  par 
un  corps  de  trustées.  Des  travaux  ont  obstrué  un  égout  d'eau  et  une 
charbonnière  a  été  inondée.  «  Held,  that  the  trustées  were  liable  for 
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ront  payés  sur  le  fonds  alimenté  par  les  impôts,  prévus 
par  l'acte  prescrivant  le  travail  public,  ou  l'entretien  de 
tel  ouvrage,  et  mettant  ces  opérations  à  la  charge  de  tel 
comité  ou  conseil. 

Les  administrateurs  (conseil,  trustées  ou  autres)  em- 
ployant un  entrepreneur,  ne  sont  pas  pour  cela  déchargés 
de  toute  responsabilité  (i).  Ils  doivent,  en  effet,  veiller  au 
bon  accomplissement  de  l'ouvrage.  L'entrepreneur  reste- 
rait personnellement  responsable  de  dommages  imputa- 
bles aux  travaux, au  cas  de  faute  ou  de  négligence  coupable 
de  sa  part.  Il  n'encourrait, au  contraire, aucune  responsabi- 
lité pour  un  dommage  causé,  qui  devait  fatalement  résul- 
ter de  l'ouvrage  à  lui  commandé,  même  parfaitement 
exécuté. 

Chaque  membre  du  comité,  ou  corps  quelconque,  rés- 
ponsable  du  service,  demeurerait  personnellement  tenu  de 
réparer  les  conséquences  d'une  faute  à  lui  personnellement 
imputable,  sans  pouvoir  alors  se  décharger  sur  les  fonds 
publics. 

Dans  le  système  anglais,  la  garantie  principale  des  ad- 
ministrés consiste  dans  la  responsabilité  personnelle  des 
fonctionnaires,  pour  les  préjudices  imputables  à  leur  ac- 
tion, responsabilité  soumise  à  l'appréciation  des  tribunaux 

such  injury,  if  they  were  guilly  of  négligence  in  respect  of  such 
gratings  and  catchpits...  »  L'action  est  intentée  ici,  comme  presque 
toujours,  en  la  personne  du  clerc  des  trustées  :  «  Action  against  the 
Sedgley  Road'  trustées,  sued  in  the  name  of  their  clerlc  ». 

(1)  V.  Addison,  op.  cit.,  p.  1007  et  suiv.  «  Liability  for  acts  of 
contractors  «  Mayne  on  damages  »,  Londres,  1909,  p. 87. Exemple 
de  responsabilité  d'un  conseil  de  district,  employant  un  entrepreneur 
a  la  construction  d'un  égout,  cet  entrepreneur  ayant  percé  une 
conduite  maîtresse  de  gaz,  d'où  est  résulté  un  incendie. 
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ordinaires.  Celle  rt^spoiisabilité  est  générale  J  elle  s'exeree 
lorsque  le  fonctionnaire  comme!  une  faute,  Lorsqu'il  agit 
en  dehors  des  pouvoirs  que  lui  donne  la  Loi  (i),oulors- 
que,  agissanl  dans  les  Limites  1  ;* I os ,  il  a  eu  L'intention  de 
nuire  (a),  En  \<>iei  quelques  exemples  : 

Le  magistral  délivrant  à  tort  un  mandat  d'arrêt,  parce 
qu'il  ne  s'est  pas  préoccupé  de  faire,  sur  un  cas  à  lui  sou- 
mi-,  une  lumière  suffisante,  est  personnellement  respon- 
sable (3).  De  même  L'officier  ministériel,  qui  exécute  un 
jugemenl  prononcé  par  un  tribunal  dans  une  hypothèse 
où  ce  tribunal  ne  pouvait,  on  aucune  façon,  être  compé- 
tent. Il  en  serai I  autrement,  et  l'officier  serait  protégé, 
<|ui  au  rail  mis  à  exécution  un  jugement  entaché  d'in- 
compétence, faute  simplement  pour  le  tribunal  d'avoir 
rempli  certaines  conditions  (4). 

(1)  Dicey,  Introduction  au  droit  constitutionnel.  Trad.  française.  Pa- 
ri-. 1902,  p.  172:  «  Chez  nous,  Anglais,  tous  les  fonctionnaires, 
dep  is  le  premier  ministre  jusqu'aux  constables  ou  aux  collecteurs 
d(>  taxes,  sonl  soumis  à  la  même  responsabilité  que  n'importe  quel 
autre  citoyen  pour  tout  acte  fait  sans  justification  légale...  »  —  A. 
W.  Chaster,  Powers,  duties  and  liabiHHes  of  executive  offîcers, Londres, 
1899,  p.  162.  ><  Wliere  a  public  offîcer  acts,  or  purports  to  act,  by 
virtue  of  the  powers  which  the  law  confers  upon  him,  and  while  so 
acting  is  guilty  of  any  illegality  by  way  of  commission  or  omission, 
he  is  personally  responsil)le  to  the  individual  who  has  sustained 
damage  tbereby...  » 

(2)  Chaster,  ibid.,  p.  162.  «...  It  extends  also  to  cases  where  the 
officer  is  strictly  within  the  powers  conferred  on  him,  but  guilty  of 
harsh  and  oppressive  conduct  in  their  exercise...  ». 

3)  Addison,  op.  cit.,  p.  922  et  s.;  Judicial  officer s,  p.  936.  «  If  the 
magistrale  grants  a  warrant  against  a  person  upon  a  supposed  charge 
of  lelony,  without  taking  any  déposition  or  information  onoath,  and 
the  party  ia  arrested  under  the  warrant,  this  is  a  trespass,  for  which 
an  action  may  fbrthwith  be  maintained  against  such  justice  for  com- 
pensation in  damages...  » 
(4)  Addison,  op.  cit..  p.  9.->0  et  s.  Liabilily  of  minislerial  officers. 
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Le  geôlier,  qui  accepterait  un  prisonnier  sur  mandat 
d'arrêt  manifestement  nul,  serait  responsable  personnel- 
lement. 

Le  sheriff,  qui  ferait  procéder  à  un  emprisonnement 
illégal,  pourrait  être  directement  poursuivi,  de  même  que 
tous  ceux  qui  auraient  contribué  à  l'arrestation  (i). 

La  faute,  l'excès  de  pouvoir  de  l'officier  de  police  ou 
cons table,  dans  l'exécution  de  sa  mission,  l'engagent  per- 
sonnellement (2). 

Le  gouverneur  d'une  colonie,  coupable  d'avoir  illéga- 
lement nui  à  un  de  ses  administrés,  est  personnellement 
tenu  à  réparation  (3).  Il  en  serait  de  même  si,  ayant  agi 
régulièrement,  conformément  à  la  loi,  il  avait  cependant 
agi  maliciously .  c'est-à-dire  avec  intention  de  nuire. 

Nous  avons  déjà  indiqué  d'un  mot  la  possibilité  de  pour- 
suivre personnellement  le  ministre,  dont  l'action  a  illégi- 
timement causé  un  préjudice  à  un  particulier. 

Dans  tous  ces  cas,  la  réparation  des  dommages  incombe 
au  fonctionnaire,  sans  possibilité  d'en  faire  supporter  la 
charge  aux  fonds  publics  (4). 

(1)  Chaster,  op.  cit.,  p.  189. 

(2)  Addison,  op.  cit.,  p.  994.  «  If  a  constable  abuses  the  légal  au- 
thority  conferred  upon  him  by  detaining  a  prisoner  an  unreasonable 
time  without  taking  him  bcfore  a  magistrate,  or  by  unnecessarily 
handcuffing  him,  he  cannot  proteet  himself  under  the  warrant...  If 
a  constable  armed  with  a  search-warrant,  searehes  the  wrong  house, 
or  stays  an  unreasonable  time  in  a  house  he  is  authorized  to  search, 
or  uses  any  unnecessary  violence  in  the  exécution  of  the  warrant... 
he  becomes  a  trespasser  and  is  liable  to  an  action  for  damages. . .  » 

(3)  Addison,  op.  cit.,  p.  998,  Sabine's  case,  contre  le  gouverneur  de 
Gibraltar. 

(4)  Chaster,  op.  cit.,  p.  164:  «  There  is  no  power  to  charge  the 
damages  and  costs  recovered  against  an  officer  upon  the  public  funds  ; 
and  it  is  the  same  with  penalties.  .  » 
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l'n  général,  La  faute  du  subordonné  n'engage  pas  le  su- 
périeur  1 1  .  Ainsi  les  lords  cornmissioners  oj  thê  Ti'easiwy, 
Commissloners  oj  Customs  and  Excise ^  Le  Postmaster  Getiè- 
ra/,  ne  répondent  pas  de  La  négligence  ou  de  la  mauvaise 
conduite  de  Leurs  subordonnés,  bien  que  ceux-ei  soient 
choisis  et  ré\  oqués  par  eux. 

Le  Postmaster  ('•encrai  est  pourtant  responsable,  dans 
certains  cas,  de  la  négligence  ou  de  la  faute  des  clercs  et 
faenondt  Lettres  {letter-sorters). 

La  responsabilité  personnelle  des  agents  publics  en  An- 
gleterre  es!  donc  étendue.  Elle  est  loin,  en  réalité,  d'exis- 
ter  sans  restriction  et  de  garantir  les  particuliers  contre 
tout  préjudice.  En  effet,  si  l'officier  public  ne  peut  écarter 
de  lui  la  responsabilité  personnelle  en  invoquant  l'ordre 
à  lui  donné  d'accomplir  tel  acte,  d'où  il  est  résulté  un  pré- 
judice, la  Couronne,  elle,  peut  intervenir  dans  l'action 
intentée  contre  un  de  ses  agents.  Ce  sera  alors  au  plai- 
gnant d'établir,  contre  Y  Attorney  générât  que  la  Couronne 
nV-l  nullement  intéressée  dans  l'affaire.  Faute  de  quoi,  le 
plaignant  devra  adopter  la  forme  des  actions  contre  la 
Couronne  (2).  La  Couronne  prenant  ainsi  la  responsabi- 
lité à  sa  charge,  il  faudra  procéder  par  voie  de  pétition  oj 
right  (3),  si  l'on  se  trouve  dans  l'un  des  cas  où  cette  voie 
d'action  peut  être  employée. 

Pour  que  la  responsabilité  joue,  il  ne  suffit  pas  qu'il  y 
ait  eu  préjudice  causé  ;  il  faut  en  outre  que  diverses  con- 
ditions se  trouvent  réalisées.  Ainsi,  de  l'avis  de  certains 
auteurs,  la  négligence  des  autorités  chargées  de  l'entretien 
des  chemins  ne  suffît  pas,  un  dommage  survenant,  à  ba- 

(1)  Addison,  op.  cit.,  p.  1000. 
'2,  V.  Crown  suits  Act  I860. 

3)  Cf.  Chaster,  op.  cil  ,  p.  165  et  suiv.  «  Remédies  ;  protection  ». 
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ser  une  action.  Il  faut  pouvoir  leur  reprocher  une  faute 
active,  une  mis-Jeasance  (i),  comme,  par  exemple,  le  fait 
d'avoir  supprimé  un  parapet  situé  au  bord  d'une  route  et 
qui  la  rendait  sûre,  et  de  l'avoir  ainsi  rendue  dangereuse. 
Il  est  à  peine  besoin  défaire  remarquer  combien,  clans 
certains  cas,  il  sera  difficile  de  distinguer  la  négligence  de 
la  faute. 

Un  juge  peut  être  investi  par  le  Parlement  d'un  pouvoir 
discrétionnaire.  Pour  l'exercice  de  ce  pouvoir,  il  ne  sau- 
rait, en  aucun  cas,  être  recherché  (2). 

De  façon  générale,  l'officier  de  police  qui  agit  de  bonne 
foi,  même  s'il  se  trompe  sur  la  portée  de  l'ordre  qui  le  fait 
agir,  échappe  à  la  responsabilité  (3). 

De  même  en  ce  qui  concerne  les  agents  des  douanes  :  le 
juge,  à  qui  est  soumise  une  action  contre  eux  pour  -saisie 
en  douane  mal  fondée,  rejette  la  prétention  du  demandeur, 
s'il  y  a  eu  la  moindre  apparence  de  motif  légitime,  pour 
l'agent,  d'opérer  la  saisie  (4). 

(1)  Stepheris  comm.,  p.  88.  «  An  action  for  damages  for  non-fea- 
sance  could  not,  and  cannot  be  brought,  even  against  a  parish  ;  a 
fortiori  it  cannot  be  brought  against  a  local  authority.  An  action  for 
damages  can,  however,  be  brought  against  a  local  authority,  as 
much  as  against  any  other  person,  for  mis-feasance  on  a  high- 
way ...» 

(2)  Addison,  op.  cit.,  p.  949  ;  Chaster,  op.  cit.,  p.  161. 

(3)  Cf.  Constables  protection  Act  1750,  sect.  6  ;  Addison,  op.  cit., 
p.  994  ;  Chaster,  op.  cit.,  p.  166.  «  Statutes  of  this  nature  have  been 
held  to  be  required  for  the  purpose  of  protecting  thèse  officers  in  those 
cases  where  they  intentcd  to  act  within  the  strict  line  of  their  duty, 
but  by  mistake  exceed  it  » 

(4)  Addison,  op.  cit.,  p.  1000.  «  If  honestly  believing  that  goodsare 
liable  to  seizure,  the  Customs  officers  take  and  detain  them,  and  the 
décision  of  the  matter  is  referred  to  the  proper  authorities,  they  are 
not  responsible  for  the  détention  of  the  propcrty,  although  it  may 
turn  out  that  their  judgment  in  the  matter  was  erroneous,  and  that 
the  goods  ought  to  have  been  examined  and  passed...  » 
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Même  solution  encore  pour  Les  fonctionnaires  agissant 
dans  l'intérêt  de  l'hygiène  publique,  ou  en  vertu  des  Explo- 
\  \cU.  [Is  sont  irresponsables  des  conséquences  d'actes 
qu'ils  n'auraient  pas  <  1  ij  faire,  s'ils  ont  pu  croire,  avec  une 
apparence  de  raison,  qu'ils  devaient  les  effectuer. 

Enfin,  de  façon  générale,  les  fonctionnaires  non  coupa- 
bles  de  faute  intentionnelle,  croyant  agir  conformément  à 
un  Btatut,  ayant  causé  un  préjudice  à  des  particuliers, 
jouissent  de  Certains  privilèges  quant  aux  poursuites  qui 
seraient  intentées  contre  eux  (i).  Notamment,  la  poursuite 
ne  pourra  être  intentée  que  dans  les  six  mois  de  l'acte  fau- 
tif :  s'il  s'agit  d'un  dommage  susceptible  de  durer,  dans  les 
six  mois  de  sa  cessation.  Ils  bénéficient  aussi  d'avantages 
en  matière  de  paiement  des  dépens. 

Pour  nous  résumer,  en  Angleterre,  en  dehors  de  certains 
cas  où  l;i  responsabilité  de  telle  autorité  locale,  ou  de  tel 
comité,  cache  celle  de  la  collectivité  des  individus  inléres- 
sés  à  l'acte  cause  du  préjudice,  c'est  le  système  de  la  res- 
ponsabilité  personnelle  de  l'agent  qui  fonctionne.  Tel 
ministre,  tel  gouverneur  de  province,  tel  officier  de  police, 
agent  des  douanes,  ou  autre  fonctionnaire,  venant  à  causer 
par  sa  faute  un  dommage  à  un  particulier,  celui-ci  pourra 
le  poursuivre,  comme  il  poursuivrait  un  autre  particulier 
quelconque,  devant  le  juge  ordinaire. 

Ce  système,  faisant  supporter  directement  au  coupable 
les  conséquences  de  son  acte,  sans  en  charger  la  collecti- 
vité,  est  a  ssu  rément  un  bon  moyen  pour  assurer  une  admi- 
nistration  sérieuse.  La  responsabilité  personnelle  exclusive 

(1  V.  Public  Authorities  Protection  Act,  1893  ;  Addison,  op.  cit., 
p.  1045  et  s.,  Protection  of  public  Authorities. 
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des  fonctionnaires  nous  paraît  cependant  fournir  aux 
administrés  une  garantie  insuffisante. 

D'abord,  nous  avons  vu  que  la  Couronne  peut  inter- 
venir pour  détourner  l'action  et  obliger  le  plaignant  à 
s'adresser,  non  plus  au  fonctionnaire  directement,  mais  à 
l'Etat.  Ceci  rappelle  singulièrement  notre  élévation  du 
conflit,  sur  poursuite  personnelle  contre  un  fonctionnaire. 

En  outre,  il  se  peut  très  bien  que  l'importance  du  dom- 
mage causé  soit  en  disproportion  avec  la  surface  offerte 
par  l'agent  personnellement  responsable.  Il  serait  préfé- 
rable, pour  la  victime  du  préjudice,  d'avoir  comme  ré- 
pondant la  collectivité  pour  qui  cet  agent  a  agi. 

Enfin,  dans  de  nombreux  cas,  police,  douanes,  etc.,  le 
fonctionnaire  est  protégé.  Il  sera  condamné  par  le  juge, 
seulement  s'il  a  agi  de  mauvaise  foi,  s'il  est,  peut-on  dire, 
sorti  de  l'esprit  de  sa  fonction  (i).  Or,  dans  ce  cas,  en 
France,  le  fonctionnaire  peut  aussi  être  poursuivi  person- 
nellement, devant  les  tribunaux. 

Mais,  dans  le  système  anglais,  si  le  fonctionnaire  n'a 
pas  commis  de  faute  telle  qu'il  puisse  être  personnelle- 
ment condamné,  la  victime  du  préjudice  supportera  nor- 
malement le  dommage  de  façon  définitive.  Dans  le  système 
français,  au  contraire,  la  victime  d'une  faute,  insuffisante 
pour  entraîner  la  responsabilité  personnelle  de  l'agent, 
pourra  utilement  demander  au  groupe  administratif  ré- 
paration du  dommage  causé  par  le  fonctionnement  défec- 
tueux de  son  service. 

Le  mécanisme  français  de  la  responsabilité,  avec  la  doc- 
trine du  jaitde  service,  et  l'admission  de  la  responsabilité 
pour  dommage  causé  sans  faute,  entraînant  paiement 
d'indemnités  par  les  groupements  administratifs,  nous 
parait  ainsi  supérieur  au  système  anglais,  au  point  de  vue 
de  la  garantie  donnée  aux  administrés 

(1)  V.  Dicey,  op.  cit.,  p.  304.  G.  —  11 
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Du  rapport  existant  entre  la  question  de  compétence  et  la  question  de 
fond,  en  matière  de  responsabilité  de  la  puissance  publique.  —  De 
l'influence  sur  ces  questions  des  progrès  accomplis  par  la  juridic- 
tion administrative  :  jugement  des  questions  intéressant  l 'administra- 
tion à  Rome  ;  en  France  sous  V ancien  régime.  —  Confusion  des  pou- 
voirs d'administrateur  et  dé  juge.  —  Modifications  apportées  par  la 
Révolution.  —  Institution  de  la  juridiction  administrative  française 
actuelle.  —  Critique  de  celte  institution . 

Nous  possédons  en  France  deux  ordres  de  juridiction, 
la  juridiction  civile  et  la  juridiction  administrative,  cuire 
lesquelles  on  peut  hésiter,  pour  attribuer  la  connaissance 
d'une  action  en  responsabilité,  intentée  contre  les  grou- 
pements adniinislralifs.  à  propos  d'actes  de  la  puissance 
publique.  Nous  aurons  à  voir,  plus  loin,  dans  quelles  con- 

(1)  Des  développements  sur  l'évolution  de  la  juridiction  adminis- 
trative, sur  les  progrès  accomplis  par  elle  depuis  son  origine,  pour 
devenir  la  remarquable  institution  française  qu'elle  est  aujourd'hui, 
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□liions  s  esl  déroulé,  el  aujourd'hui  à  peu  près  solutionné, 
un  Ion  tr  c()nilil  (h*  compétence  à  ce  sujet,  en  lie  les  deux 
ord  res  (  1»'  juridiction. 

On  pourrait  croire,  à  première  vue,  que  La  question 
d'attribution  de  compétence  à  telle  ou  telle  juridiction  est 
extérieure  à  La  question  même  de  responsabilité  et  que, 
en  dehors  du  point  de  \  ae  d'utilité  pratique,  consistant  à 
Bavoir  à  quel  juge  les  parties  doivent  soumettre  leur  action,' 
La  détermination  de  La  compétence  n'est  qu'accessoire.  IL 
n'en  est  rien.  En  La  matière,  la  question  de  compétence 
est  étroitement  Liée  au  fond  même  de  la  question  de  res- 
ponsabilité.  Les  deux  questions  se  pénètrent  et  s'entrela- 
cent, de  telle  sorte  qu'elles  se  compliquent  et  s'embrouil- 
lent L'une  l'autre,  \ussi  nous  paraît-il  indispensable  de 
les  prendre  chacune  à  part  et  de  les  examiner  séparément. 
Beaucoup  d'auteurs  ont  eu  le  tort,  à  noire  avis,  de  ne  pas 
disli n^uer  as^ez  nettement  les  deux  questions. 

11  est  facile  de  se  rendre  compte,  en  fait,  de  la  cause  de 
L'enchevêtremenl  de  la  question  de  fond  et  de  la  question 
de  compétence,  touchant  la  responsabilité  de  la  puissance 
publique  :  il  s*cst  écoulé  toute  une  période  pendant  la- 
quelle  les  deux  ordres  de  juridiction,  saisis  dans  des  cas 
analogues,  donnaient  des  solutions  opposées,  La  juridic- 
tion civile  prononçant  la  responsabilité,  là  où  le  Conseil 

sembleront  peut-être  ici  superflus,  au  premier  abord.  Leur  lien  étroit 
avec  la  matière  qui  fait  l'objet  de  notre  étude  apparaîtra  si  l'on  re- 
marque la  relation  qui  existe  entre  les  progrès  de  la  juridiction  ad- 
ministrative et  les  progrès  réalisés  dans  le  sens  de  l'admission  de  plus 
en  plus  large  de  la  responsabilité  des  groupements  administratifs.  Il 
est  à  peine  besoin  de  signaler  en  outre  combien  la  question  de  savoir 
si  le  juge  administratif  est  un  bon  juge,  offrant  toutes  garanties  à  ses 
justiciables,  est  importante  lorsque  Ton  a  à  se  demander  quelle  com- 
pétence doit  lui  être  attribuée. 
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d'Etat  concluait  à  l'irresponsabilité.  A  une  époque  toute 
récente  encore,  en  ce  qui  concerne  la  responsabilité  des 
communes,  par  exemple,  la  juridiction  civile,  saisie  d'une 
action  en  indemnité  à  suite  d'acte  de  puissance  publique 
dommageable,  tel  que  la  brusque  révocation  d'un  fonc- 
tionnaire, accueillait  la  prétention  du  demandeur  (i),  là 
où  le  Conseil  d'Etat,  refusait  l'indemnité  (2).  Dès  lors,  il 
était  naturel  que  la  compétence  judiciaire  s'alliât,  dans 
l'esprit,  à  l'idée  de  responsabilité  de  la  puissance  publi- 
que, et  la  compétence  administrative  à  l'idée  d'irrespon- 
sabilité. 

Aussi  nombre  de  discussions  sur  la  question  de  compé- 
tence ont-elles  uniquement  en  vue  de  faire  consacrer,  ou 
au  contraire  écarter,  la  responsabilité  des  groupes  admi- 
nistratifs. Inversement,  on  voit  discuter  sur  le  fond  du 
droit,  par  exemple  sur  le  fondement  juridique  de  la  res- 
ponsabilité des  groupements,  pour  régler  la  question  de 
compétence  (3). 

La  résistance  du  Conseil  d'Etat  à  admettre  la  respon- 
sabilité de  l'Etat  ou  de  ses  démembrements,  pour  actes  de 
puissance,  a  eu  ainsi  une  double  influence,  sur  le  fond 
même  de  la  question  de  responsabilité  d'une  part,  et, 
d'autre  part,  sur  la  question  de  compétence,  les  partisans 
de  la  responsabilité  donnant  toutes  leurs  préférences  à  la 
compétence  des  tribunaux  ordinaires,  pendant  que  ceux- 
ci,  de  leur  côté,  maintenaient  ferme  leurs  prétentions  à  la 
compétence  en  la  matière.  La  résistance  du  Conseil  d'Etat 
a  même  influé  sur  L'opinion  touchant  L'utilité  ou  Fop- 
portunité  d'une  juridiction  administrative. 

(t)  Nimes,  23  mai  1865,  S.  07.2.85  ;  Lyon,  3  février  1872,  D.  73.2. 
34  ;  Trib.  Marseille,  2  août  1878,  D.  79.3.163. 

(2)  Cons.  d'Etat,  Adda,  15  décembre  1899,  /{ce,  p.  734. 

(3)  V.  infrà,  p.  276. 
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Les  deux  question  ^  de  loi  ni  cl  de  compétence  l'Uni  ainsi 
liées,  il  n'esl  pas  étonnanl  que  L'évolution  actuelle  dans 
la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat,  évolution  tendant  à 
consacrer  de  plus  en  pins  La  responsabilité  de  La  puissance 
publique,  ;iil  marché  I  pair  a\ ec  mu:  tendance  générale 
à  dépouiller  complètement  La  juridiction  civile,  en  faveur 
de  La  juridiction  administrative,  de  La  connaissance  des 
questions  intéressant  La  responsabilité  de  la  puissance 
publique. 

Cette  double  éi  olution  esl  d'ailleurs  liée  à  une  transfor- 
mation, qui  s'esl  opérée  lentement,  dans  la  juridiction 
administrais  e  elle-même. 

Nous  voudrions  essayer  de  montrer  très  succinctement 
commenl  La  juridiction  administrative,  d'abord  absolu- 
menl  confondue  avec  radministration  active  et  étroite- 
menl  dépendante  des  gouvernants,  s'est  dégagée,  pour 
devenir  ce  qu'elle  est  aujourd'hui,  en  France  :  unejuri- 
diction  parfaitement  indépendante  et  offrant  toutes  ga- 
ranties  d'impartialité  et  de  compétence  aux  adminis- 
trés(i). 

Dès  l'époque  la  plus  lointaine  où  exista  une  organi- 
sation politique,  dans  laquelle  un  groupe  d'iiommes  se 
trouva  sous  la  direction  d'autres  hommes,  les  actes  des 
dirigeants  furenl  soumis  à  une  autre  mesure  que  les  actes 
des  dirigés.  Soustraits  d'abord. le  plus  souvent,  à  tout  con- 

h  V.  les  diverses  étapes  de  cette  évolution  dans  Dareste,  La  jus- 
lice  administrative  en  France,  Paris,  !  898  ;  Laferrière,  Traité  delà 
juridiction  administrative,  Paris,  1890,  t.  I,  p.  110  s.;  Aucoc,  Le  Con- 
sul d'Etat  avant  et,  depuis  1789  ,  1870  ;  divers  manuels  et  traités  de 
droit  administratif. 
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trôle,  et  maîtres  d'agir  sans  arbi  tre,  les  gouvernants,  lors- 
que l'idée  fut  admise  qu'un  litige  pouvait  prendre  nais- 
sance entre  eux  et  leurs  administrés,  entendirent  se  juger 
eux-mêmes,  ou  être  jugés  par  des  juges  spéciaux  de  leur 
choix. 

A  Rome,  la  plupart  du  temps,  les  mêmes  personnages, 
qui  gouvernent  et  administrent,  servent  aussi  déjuges.  Ils 
jugent  donc  leurs  propres  actes,  lorsque  l'administration 
est  en  cause  ;  ils  jugent  d'ailleurs  de  même  les  litiges  entre 
particuliers.  L'empereur  romain  cumule  toutes  les  fonc- 
tions, législative,  administrative  et  juridictionnelle.  Il  est 
l'aboutissant  final  de  tous  les  appels  et  du  recours  en  cas- 
sation, sur  jugements  en  dernier  ressort  des  préfets  du 
prétoire.  Ceux-ci  ont  seulement  les  fonctions  d'adminis- 
trateur et  déjuge  (i).  De  même  le  jadexest  le  gouverneur 
de  la  province  (cumularis,  reclor,  prœses). 

Même  cumul  pour  les  magistrats  municipaux  :  A  Rome 
et  à  Gonstantinople,le  préfet  de  la  ville  ajoute  aux  attribu- 
tions réunies  de  notre  préfet  de  la  Seine  et  de  notre  préfet 
de  police,  un  pouvoir  de  juridiction  contentieuse  adminis- 
trative,notamment  en  matière  de  travaux  publics,  et  un 
pouvoir  judiciaire  (2). Le  Prœjectus  Vigilum, subordonné  au 
précédent,  sorte  de  préfet  de  police,  est  investi  du  droit  de 
juger  les  incendiaires,  les  voleurs  simples  ou  voleurs  avec 
effraction  ou  violences,  de  faire  fustiger  ceux  qui,  par  leur 

(1)  Serrigny,  Droit  public  et  administratif  romain,  Paris,18G2,p.H9. 
«  La  division  des  pouvoirs  administratif  et  judiciaire,  comme  nous 
l'entendons  aujourd'hui,  n'existait  pas  dans  l'empire  romain,  et  c'est 
là  une  des  causes  des  maux  effroyables  que  le  régime  impérial  a  fait 
peser  sur  le  monde.  Les  gouverneurs  sont  appelés  indifféremment, 
dans  les  mômes  textes,  administrateurs  ou  juges  (adminislratores  aut 
fudices.  —  V.  Novelle  60,  c.  2  ;  God.  1,  7,  de  Adsessor).  . .  » 

(2)  Serrigny,  op.  cit.,  p.  248  s. 
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négligence,  ont  causé  un  incendie.  Le  Prœjectus  annonce, 
chargé  de  veiller au.\  appro\  isionnemenls.  d'accomplir  les 
distributions  au  peuple  de  pain,  de  viande,  de  vin  ou 
môme  de  vêtements,  avail  pouvoir  de  juridiction  sur  les 
meuniers,  boulangers,  marchands  de  hic,  houchers  (i). 

Enfin,  pour  connaître  de  certaines  affaires  adminis- 
tratives, on  crée  des  juges  spéciaux  :  les  procuratores  rei 
privaia  Csesaris,  ou  intendants  privés  de  l'empereur.  Lors- 
qu'ils  connaissent  des  liliges  où  est  mêlé  le  fisc,  l'empe- 
reurjugesa  propre  cause,  ce  qui  est  d'usage  courant,  à 
pari i r  de  (  îlaude  (2). 

\  partir  de  Constantin;  La  distinction  des  compétences 
«•-l  opérée  pour  les  matières  ordinaires  et  pour  les  matières 
(I  administration  (3).  Ces  dernières  sont  jugées  par  un  ma- 
gistral  spécial,  le  rationalis.  L'empereur  lui-même  décide 
-ni  les  conflits  d'attribution  de  compétence,  survenus 
entre  le  juge  ordinaire  et  le  juge  admi  nistratif  ou  fiscal  . 

Lorsque,  après  la  période  de  désorganisation  qui  suit 
la  chute  de  l'Empire,  les  pouvoirs  publics  sont  reconsti- 
tués,  nous  trouvons,  dans  l'ancienne  France,  des  juges 
spéciaux  chargés  d'apprécier  les  difficultés  concernant  le 
gouvernement  du  roi  ou  son  administration^  l'exclusion 
du  Parlement,  juge  ordinaire  des  particuliers:  c'est  la 
Chambre  des  Comptes  créée,  par  ordonnance  de  Philippe- 
le-Long,  de  janvier  1319,  pour  connaître  des  matières 
administratives  el  de  toutes  questions  touchant  l'héritage 

1 1  Cod.  Th.  I,  12  et  15;  Di^r.  I,  ult.  ;  Lois  2  à  8,  cod.  de  Suariis. 
(2.)  Tacite,  Annal.,  XI,  7  ;  XII,  00. 

(3;  Rescrit  de  Constantin.  An  313  ;  G.  Justinien,  l.  5  ;  Ubi  causae 
.  II!.  20  ;  V.  Walter,  Oesch.  des  rômischen  Reçhts,  Bonn,  1800, 
t.  II,  §  704. 
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du  roi  (i)  ;  c'est  la  Cour  des  Monnaies,  détachée  delà 
Chambre  des  Comptes  par  édit  de  janvier  i55i,  confirmé 
en  1670  et  1 635.  Elle  est  chargée  de  la  surveillance  des 
monnaies  et  de  la  police  de  toutes  les  corporations  d'ou- 
vriers travaillant  l'or  et  l'argent. —  La  Chambre  da  Trésor, 
juge  les  contestations  relatives  à  la  perception  des  revenus 
domaniaux  du  roi.  Du  reste,  à  l'exception  de  la  Chambre 
du  Trésor  de  Paris,  cette  juridiction  agit  en  concours  avec 
les  juges  ordinaires,  baillis  et  sénéchaux.  —  Les  Bureaux 
des  finances,  dans  chaque  généralité,  sont  compétents 
pour  la  direction  des  services  publics  :  domaine,  finances, 
voirie,  travaux  publics.  —  La  Cour  des  Aides  (2)  juge 
souverainement,  en  dernier  ressort,  le  contentieux  des 
impôts,  reçoit  les  appels  des  élections,  greniers  à  selei  des 
juges  des  traites. 

Toutes  ces  juridictions  spéciales  sont  de  véritables  cours 
souveraines,  au  même  titre  que  le  Parlement  (3)  ;  leur  ju- 
gement est  simplement  soumis  au  contrôle  de  cassation 
du  Conseil  du  Roi,  tout  comme  les  jugements  du  Parle- 
ment, juge  ordinaire.  Les  dirigeants,  le  roi  et  ses  officiers, 
trouvent  en  elles  des  juges  véritables,  quoique  le  pouvoir 
de  cassation  du  Conseil  du  roi  rende  leur  autorité  assez  il- 
lusoire. Les  conflits  d'attribution  sont  réglés  alors  par  des 

(1)  Déclaration  du  13  mars  1390  «  toutes  choses  et  besoignes  quel- 
conques touchant  et  regardant  l'héritage  du  roi  seront  traitées  et  dé- 
menées en  la  Chambre  des  Comptes...» 

(2)  V.  Ordonnance  du  21  juin  l.ri00. 

(3)  Il  existe  d'autres  tribunaux  spéciaux,  dont  l'appel  des  décisions 
peut  être  porté  au  Parlement  :  Tables  de  marbre  des  Parlements,  con- 
naissant des  questions  d'eaux  et  forêts  ;  supprimées  partout  et  rem- 
placées par  Edit  de  1701,  appliqué  seulement  à  Douai  et  à  Besançon, 
par  les  Chambres  souveraines  des  eaux  et  forêts.  —  Connétablies, 
connaissant  des  questions  touchant  l'armée  et  les  gens  de  guerre  ; 
Amirautés,  etc, 
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i  rdonnances  royales  (i),  si  on  va  au  Tond  des  choses, 
dans  cette  période,  toute  justice  émanant  du  roi,  c'est  lui 
qui  es(  Le  juge  suprême  des  individus,  et  c'est  lui  qui  se 
juge  Lui  même  en  dernier  ressort,  Lorsqu'il  est  partie  dans 
une  affaire, 

Ceci  devienl  toul  à  fait  évidenl  avec  la  monarchie  abso- 
lue roui  Litige  concern an I  L'administration  ou  le  gouver- 
nement, «ni  simplement  loule  allai  rc  où  entre  un  individu 
ayanl  avec  L'administration  un  lien  quelconque,  est  alors 
de  La  compétence  des  intendants  et  du  Conseil  du  roi.  c'est- 
à-dire  de  La  compétence  des  organes  du  gouvernement 
eux-mêmes.  Dès  lors,  les  anciennes  juridictions  du  do- 
maine el  des  finances,  quoique  subsistant,  deviennent 
complètement  démodées  et  inutiles. 

V.près  que  Richelieu  eut  réalisé  une  certaine  unité  et 
centralisation  administratives, une  sorte  de  contentieux  ad- 
ministratif s'établit .  dont  l'intendant  devint  le  juge  prin- 
cipal (2).  Il  est  compétent  pour  tout  ce  qui  concerne  les 
tailles,  La  capitation  dès  qu'elle  fut  établie,  les  vingtièmes 
el  nombre  d'impôts  indirects,  pour  les  services  touchant 
La  guerre,  notamment  pour  les  réquisitions,  pour  les  con- 
testations  soulevées  par  les  travaux  publics.  L'intendant 
exerce  en  outre  la  tutelle  administrative  des  communes  ; 
il  liquide  leurs  dettes  et  tire  de  là  le  pouvoir  de  juger 
presque  toutes  Les  affaires  contentieuses  concernant  la 
commune  (3). 

1)  Exemple:  Conflit  entre  la  Chambre  des  Comptes  et  les  Parle- 
ments, réglé  par  Ordonnance  du  7  août  1375  (Isamb.,t.  V,p.4i9).Cette 
ordonnance  institue  le  recours  en  révision  devant  la  Chambre  des 
Comptes  elle-mùme. 

(2  Uareste,  op.  cit.,  p.  101  et  s. 

(3)  V.  Merlin,  p.  205,  270,  273. 
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Dans  de  nombreux  cas,  les  décisions  de  l'intendant  sont 
susceptibles  d'appel  devant  le  Conseil  du  roi,  qui  consti- 
tue une  sorte  de  juge  supérieur  du  contentieux  adminis- 
tratif, à  compétence  très  large  (i).  Le  Conseil  connaît  de 
toutes  les  réclamations  contre  des  mesures  prises  par 
l'administration,  surtout  de  toute  réclamation  pouvant 
aboutir  à  une  créance  sur  le  Trésor,  de  toutes  questions 
concernant  les  titulaires  d'office,  les  fonctionnaires,  etc. 

Lorsque,  sous  Louis  XIV,  le  Conseil  du  roi  fut  défini- 
tivement organisé,  sa  compétence  contentieuse  adminis- 
trative se  répartit  entre  les  trois  sections,  chargées  d'ail- 
leurs de  l'administration  active  générale  du  royaume  : 
Conseil  d  Etat, Conseil  des  dépêches,  connaissant  notamment 
de  l'appel  des  décisions  des  intendants,  et  Conseil  des 
finances. 

Les  Parlements  opposèrent  toujours  une  vive  résistance 
à  ce  qu'ils  considéraient  comme  un  empiétement  sur  leur 
pouvoir  juridictionnel.  Réduire  les  pouvoirs  des  intendants 
et  du  Conseil  du  roi  en  matière  juridictionnelle,  est  l'ob- 
jectif principal  du  Parlement  pendant  la  Fronde.  Une 
clause  en  ce  sens  est  expressément  formulée  dans  le  traité 
passé  avec  Mazarin  par  le  parti  parlementaire  victorieux, 
et  dont  les  termes  furent  arrêtés,  en  juillet  i648,  dans  les 
délibérations  de  la  Chambre  de  Saint-Louis  (2).  Constam- 
ment on  assiste  à  des  conflits  d'attribution  entre  les  Paiie- 

(1)  V.  Arrêt  du  Conseil,  19  octobre  1656,  cassant  certains  arrêts  de 
Parlements  et  déclarant  dans  son  préambule:  <(  Tous  les  rois  ont  trouvé 
nécessaire  d'avoir  auprès  de  leur  personne  un  Conseil,  par  l'avis  du- 
quel ils  puissent  souverainement  et  de  puissance  absolue  régler  toutes 
les  autres  juridictions. ...  et  retenir  à  soi  la  connaissance  des  affaires 
dont  ils  ont  voulu  se  réserver  la  connaissance  pour  des  considéra- 
tions quelquefois  importantes  à  l'Etat...  » 

(2)  lsamb.,  t.  VU,  p.  72. 
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ment8e1  Les  intendants.  Mais  lo  Cou  soi  1  du  roi,  qui  joue,  on 
outre  de  sou  rôle  direct  de  juge,  Le  rôle  de  tribunal  des 
conflits,  revendique  pour  Lui-même,  ou  pour  les  inten- 
dants, Les  Litiges  administratifs  qui  auraient  été  portés 
devanl  Les  Parlements.  Au  cas  de  résistance  de  la  part  de 
ces  derniers,  le  Conseil  évoque  L'affaire  et  casse  les  déci- 
sions des  Parlements.  En  outre,  assez  fréquemment,  le 
roi  fait  directement  injonction  aux  cours  de  justice  de 
n'avoir  pas  à  connaître  dos  questions  de  gouvernement' et 
il  administration  (i).  Parfois,  il  se  réserve  expressément, 
dans  des  décisions  prises  par  lui,  la  connaissanco  de  tout 
Litige  éventuel  pouvant  naître  au  sujet  de  cette  déci- 
sion (2). 

Il  ne  Faut  d'ailleurs  pas  voir  dans  les  constatations  pré- 
cédentes, l;i  preuve  de  l'existence,  à  l'époque  monarchi- 
que, (rime  véritable  séparation  des  compétences,  en  vertu 
de  Laquelle  Les  affaires  d'intérêt  privé  auraient  été  exclu- 

I  Préambule  de  l'Rditde  St-Germain,  février  1641  (Isamb.,  t.  XVI, 
p.  529  :  «  .-.  Nous  avons  déclaré  que  notre  dit  Parlement  de  Paris  et 
toutes  nos  autres  cours  n'ont  été  établies  que  pour  rendre  la  justice 
à  nos  sujets  ;  leur  faisons  très  expresses  inhibitions  et  défenses,  non 
seulement  de  prendre  à  l'avenir  connaissance  d'aucunes  affaires  sem- 
•s  à  celles  qui  sont  ci-devant  énoncées,  mais  généralement  de 
t  mtes  celles  qui  peuvent  concerner  l'Etat,  administration  ou  gouver- 
nement d'icelui . ..  » 

(2)  On  trouve  fréquemment  dans  les  décisions  administratives,  les 
édits  ou  arrêts  émanés  du  roi  en  son  Conseil,  des  formules  dans  ce 
genre  :  <  Ordonne  en  outre  Sa  Majesté  que  toutes  les  contestations  qui 
pourront  survenir  sur  l'exécution  du  présent  arrêt,  circonstances  et 
dépendances,  seront  portées  devant  l'intendant,  pour  être  jugées  par 
lui,  sauf  appel  au  Conseil.  Défendons  à  nos  cours  et  tribunaux  d'en 
prendre  connaissance  »,  ou  bien  :  «  Le  roi  en  son  Conseil...  a  ordonné 
el  ordonne...  non  obstant  toutes  dispositions  et  appellations  quelcon- 
ques dont,  si  aucunes  interviennent,  Sa  Majesté  s'est  réservé  la  con- 
noissance  et  à  son  Conseil...  » 
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sivement  de  la  connaissance  des  Parlements,  les  affaires 
d'intérêt  public  étant  réservées  à  l'appréciation  de  l'inten- 
dant et  du  Conseil.  L'intendant  est  en  effet  aussi  compé- 
tent en  matière  civile  et  criminelle  et,  par  l'évocation,  le 
Conseil  du  roi  peut,  dessaisissant  le  juge  ordinaire,  faire 
venir  devant  lui  une  affaire  non  administrative  (i).  Ne 
perdons  pas  de  vue  qu'en  cette  matière  le  gouvernement 
faisait  ce  qu'il  voulait  et  qu'il  n'aurait  eu  garde  de  se  lier 
les  mains  par  des  règles  de  compétence  posées  a  priori. 

Le  pouvoir  juridictionnel  du  roi,  de  son  conseil  et  de  ses 
officiers  est  absolument  général.  La  compétence  adminis- 
trative du  Conseil  du  roi  et  des  intendants  n'est  qu'une 
application  normale  et  constante  de  ce  pouvoir,  dont  Té- 
vocation  des  causes  en  matière  d'intérêts  privés  est  aussi 
une  application  fréquente,  mais  celle-ci  anormale,  les 
Parlements  étant  chargés  du  soin  de  trancher  les  difficul- 
tés entre  particuliers. 

Les  gouvernants,  en  soumettant  les  questions  qui  les 
intéressent  à  des  juges  spéciaux,  et  encore  mieux  à  leur 
propre  arbitrage,  cherchent,  le  plus  souvent,  à  se  donner 
une  juridiction  favorable.  C'était  bien  là  le  but  poursuivi 
par  la  monarchie  en  France.  «  Il  n'y  avait  pas  de  pays  en 
Europe,  écrit  Tocqueville  (2),  où  les  tribunaux  ordinaires 
dépendissent  moins  du  gouvernement  qu'en  France  ;  mais 
il  n'y  en  avait  guère  non  plus,  où  les  tribunaux  excep- 
tionnels fussent  plus  en  usage.  Ces  deux  choses  se  tenaient 

(1)  C'est  ainsi  qu'un  intendant  peut  dire,  au  sujet  d'une  affaire 
privée  :  «  Quoi  qu'il  ne  s'agisse  ici  que  de  droits  particuliers  dont  la 
connoissance  appartient  aux  tribunaux,  Sa  Majesté  peut  toujours, 
quand  elle  le  veut,  se  réserver  la  connoissance  de  toute  espèce  d'af- 
faires, sans  qu'elle  puisse  être  comptable  de  ses  motifs...  »  V.  Toc- 
queville, Ancien  régime  et  Révolution,  p.  80. 

(2)  Op.  cit.,  p.  99. 
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de  plus  près  qu'on  m*  se  L'imagine.  Gomme  le  roi  n'y 
pouvait  presque  rien  sur  le  sort  des  juges,  qu'il  ne  pouvait 
n  i  les  révoquer,  ni  les  changer  de  lieu,  ni  même,  le  plus 
Bouvent,  les  éleveren  grade  ;  qu'en  un  mol,  il  ne  les  te- 
nait ni  par  l'ambition,  ni  parla  peur,  il  s'était  bientôt 
senti  gêné  par  cette  indépendance.  Gela  l'avait  porté,  plus 
que  nulle  pari  ailleurs,  à  leur  soustraire  la  connaissance 
des  affaires  qui  intéressaient  directement  son  pouvoir,  et 
à  oréer,  pour  son  usage  particulier,  à  cote  d'eux,  une  es- 
pèce de  tribunal,  plus  dépendant,  qui  présentât  à  ses  sujets 
quelque  apparence  de  la  justice,  sans  lui  en  faire  craindre 
la  réalité.  » 

En  matière  administrative,  la  soustraction  des  litiges  au 
juge  ordinaire  avait  en  vue  l'intérêt  de  l'administration  et 
des  administ  rateurs  (i).  On  ne  pouvait  certainement  mieux 
garantir  cet  intérêt  qu'en  donnant  aux  agents  administra- 
tif eux-mêmes  la  mission  d'apprécier  les  questions  soule- 
vées par  l'administration. 

Mais  ce  système  n'allait  pas  sans  inconvénient  pour  les 
administrés,  comme  le  montre  le  curieux  passage  suivant, 
tiré  d'un  rapport  de  Necker  (2).  «  Vient-il  au  ministre  des 
plaintes  d'un  particulier  ou  d'une  paroisse  entière  ?  Que 
fait-on  alors  ?  Et  qu'a-t-on  faitdetout  temps  ?On  commu- 

(ij  V.  Tocqueville,  op.  cit.,  p.  83  :  v  Je  ne  puis  assez  vous  repré- 
seoter,  mande  un  intendant  au  contrôleur  général,  combien  il  seroit 
I  féjudiciabU  aux  intérêts  de  l'administration,  d'abandonner  ses  entre- 
preneurs au  jugement  des  tribunaux  ordinaires,  dont  les  principes  ne 
peuvent  jamais  se  concilier  avec  les  siens...  Le  juge  ordinaire  est 
soumis  à  des  règles  fixes,  qui  l'obligent  de  réprimer  un  fait  contraire 
à  la  loi  ;  mais  le  Conseil  peut  toujours  déroger  aux  règles  dans  un  but 
utile...  » 

(2)  Rapport  au  roi  sur  le  projet  d'établissement  des  assemblées  pro- 
vinciales, 1778.  n'apporté  en  Dareste,  op.  cit.,  p.  159. 
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nique  à  l'intendant  la  requête.  Celui-ci,  en  réponse,  ou 
conteste  les  faits,  ou  les  expliquent  toujours  d'une  manière 
à  prouver  que  tout  ce  qui  a  été  fait  par  ses  ordres  a  été  bien 
fait.  Alors  on  écrit  au  plaignant  qu'on  a  tardé  à  lui  répon- 
dre jusqu'à  ce  qu'on  eût  pris  connaissance  exacte  de  son 
affaire,  et  on  lui  transmet,  comme  un  jugement  réfléchi  du 
Conseil,  la  simple  réponse  de  l'intendant.  Quelquefois 
même,  à  sa  réquisition,  on  réprimande  la  paroisse  et  le 
contribuable  de  s'être  plaints  mal  à  propos,  et  qui  sait  s'ils 
ne  se  ressentent  pas  encore  d'une  autre  manière  de  leur 
hardiesse  ?  Ainsi  le  ministre  ne  voit  jamais  que  par  les  yeux 
de  l'homme  qu'il  aurait  besoin  de  juger,  et  cet  homme  sait 
qu'il  n'en  peut  être  autrement,  et  qu'à  moins  de  manquer 
à  la  subordination  ou  d'entraver  la  marche  des  affaires,  sa 
décision  doit  être  en  tout  adoptée...  » 

D'une  façon  générale,  à  la  fin  de  l'ancien  régime,  les 
juridictions  d'exception,  à  raison  de  leur  façon  inique  de 
rendre  la  justice,  avaient  accumulé  contre  elles  les  ressen- 
timents de  toute  la  population  en  France.  La  juridiction 
de  l'intendant  venait  en  première  ligne  parmi  les  plus  im- 
populaires. 

Sa  suppression  est  demandée  dans  la  grande  majorité 
des  cahiers  présentés  aux  Etats-Généraux  de  1789.  Voici 
quelques  exemples  des  vœux  émis  :«  Que  la  juridiction  des 
intendants,  devenue  inutile  et  fort  abusive,  soit  supprimée, 
dans  le  cas  où  on  ne  les  supprimerait  pas  eux-mêmes... 
Que  si  l'impôt  unique  n'avait  pas  lieu,  il  serait  bien  à  dési- 
rer qu'il  y  eût  une  loi  précise  sur  les  droi  ts  de  contrôle,  afin 
de  faire  cesser  l'arbitraire  et  les  vexations  inouïes  du  fer- 
mier, comme  aussi  que  les  contestations  qui  naissent  à  ce 
sujet  soient  portées  devant  un  tribunal  quelconque,  et  non 
devant  Messieurs  les  intendants,  qui  écoutent  les  fermiers 
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seulement:  personne  n'ignore  que  les  Intendants  ne  se 
mêlenl  des  jugements  eu  celle  purlie  que  pour  approuver 
les  prétentions  du  Fermier  (i).  »  — ci  Que  la  portion  de 
magistrature  e(  de  pouvoir  judiciaire  qui  a  été  jusqu'ici 
confiée  aux  intendants  Leur  soil  retirée,  pour  être  confiée 
à  un  tribunal  qui  sera  établi  clans  sa  généralité  (2).  »  — 
n  Que  Les  intendants  des  provinces  n'aient  aucun  conten- 
tieux 3).  '  —  «  Que  les  tribunaux  d'exception  et  d'attri- 
bution soienl  généralement  supprimés  et  leurs  fonctions 
réunies  aux  justices  ordinaires.  »  —  «  Que  toute  juridiction 
attribuée  aux  intendants  et  commissaires  départis  soitéga- 
Lemenl  supprimée  |  \).  »  —  «  Qu'il,  n'y  ait  plus  en  France 
qu'une  seule  juridiction,  qui  connaisse  de  tous  les  cas  et 
que  toutes  les  autres  juridictions  soient  supprimées  (5).  » 

La  Révolution  bouleverse  le  système  juridictionnel 
antérieur.  «  L'ordre  constitutionnel  des  juridictions  ne 
pourra  être  troublé,  édicte-t-on  (6),  ni  les  justiciables  dis- 
traits de  leurs  juges  naturels  par  aucune  commission,  ni 
par  d'autres  al  I  ri  I  m  lions  ou  évocations  que  celles  qui  sont 
déterminées  par  la  loi.  » 

Donc,  plus  de  tribunaux  d'exception  ;  mais  est-ce  à  dire 
que  le  juge  de  droit  commun  va  connaître  de  tous  les  li- 
I  iges  sans  exception,  même  de  ceux  dans  lesquels  se  posent 
des  questions  intéressant  l'administration  ?  Il  ne  le  paraît 

1 1  1  Documents  inédits  sur  l'histoire  économique  delà  Révolution  fran- 
çaise.  Bailliage  de  Blois,  t.  I,  p.  319  ;  St-Cloud,  art.  12  et  14. 

(2)  lbid.t  t.  II,  p.  134.  Cahier  de  la  Noblesse.  —  Même  sens,  t.  II, 
p.  452.  Cahier  du  Tiers-Etat,  art.  10. 

(3)  Bailliage  d'Orléans,  l.  II,  p.  646. 

(4)  Bailliage  de  Sens,  Cahier  du  Tiers  Etat,  ch.  III,  §  2,  p.  819. 

(5)  itrid . ,  p.  2oG.  La  Louptière. 

(6  Loi  16-24  août  1790  sur  l'organisation  judiciaire,  tit.  II,  art.  17. 
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pas,  si  on  lit  l'article  i3  de  la  loi  d'où  provient  le  texte 
précédent  :  «  Les  fonctions  judiciaires,  y  est-il  dit,  sont 
distinctes  et  demeureront  toujours  séparées  des  fonctions 
administratives.  Les  juges  ne  pourront,  à  peine  de  forfai- 
ture, troubler,  de  quelque  manière  que  ee  soit,  les  opérations 
des  corps  administratifs,  ni  citer  devant  eux  les  adminis- 
trateurs pour  raison  de  leurs  fonctions.  » 

La  Révolution,  en  effet,  imbue  du  principe  de  la  sépara- 
tion des  pouvoirs,  auquel  elle  proclame  son  attachement 
dans  l'article  1 6  de  la  Déclaration  des  droits  (i),  veut  réa- 
liser la  séparation,  indiquée  comme  indispensable  par 
Montesquieu,  entre  la  puissance  de  juger  et  la  puissance 
exécutrice  de  l'Etat.  Elle  interdit  alors,  comme  le  dit  fort 
bien  M.  Laferrière  (2)  :  «  non  seulement  l'intervention 
spontanée  des  juges  dans  les  affaires  administratives  ;  mais 
encore  leur  intervention  purement  juridictionnelle,  pro- 
voquée par  des  réclamations  contentieuses  »  (3). 

La  Constituante,  par  la  loi  des  7-  11  septembre  1790, 
décide  que  le  contentieux  administratif  sera  jugé  par  l'ad- 
ministration elle-même.  «  Ainsi,  écrit  Dareste  (4),  le  con- 
tentieux administratif  était  considéré  comme  une  dépen- 
dance de  l'administration,  et  le  principe  de  la  séparation 
des  pouvoirs,  énergiquement  proclamé  par  la  loi  même 
sur  l'organisation  judiciaire,  prenait  un  sens  que  Mon- 
tesquieu n'avait  peut-être  pas  prévu.  Il  ne  s'agissait  plus 

(1)  «  Toute  société  dans  laquelle  la  garantie  des  droits  n'est  pas 
assurée,  ni  la  séparation  des  pouvoirs  déterminée,  n'a  point  de  cons- 
titution. » 

(2)  Traité  de  la  juridiction  administrative,  2e  éd.,  t.  T,  p.  12. 

(3)  Loi  du  16  fructidor  an  III  :  «  Défenses  itératives  sont  faites  aux 
tribunaux  de  connaître  des  actes  d'administration  de  quelque  espèce 
qu'ils  soient,  aux  peines  de  droit.  » 

(4)  Op.  cit.,  p.  106. 
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de  oonfier  à  deux  personnes  différentes  les  fondions  d'ad- 
ministrateur el  celles  de  juge,  mais  bien  de  Laisser  l'admi- 
nistration seule  juge  en  sa  propre  cause,  pour  ne  pas  la 
subordonner  aux  tribunaux. ..  » 

V.près  le  bouleversement,  c'était  le  retour  pur  et  simple 
.m  système  de  L'ancien  régime  en  la  matière  :  seulement, 
Là  où  L'intendant  était  d'abord  compétent,  on  donnait 
compétence  aux  directoires  de  district  et  de  départe- 
ment. 

Malgré  cette  analogie  entre  le  système  ancien,  et  le  sys- 
tème  de  La  Constituante,  les  deux  institutions  diffèrent 
profondément,  en  ce  qu'elles  s'inspirent  de  principes  op- 
posés :  Ces!  parce  que  tous  les  pouvoirs  sont  considérés 
ci  imme  réunis  dans  les  mains  du  roi  etde  ses  officiers. que 
ceux-ci  détiennent,  avec  Le  gouvernement  et  l'administra- 
tion, Le  pouvoir  de  juger  telles  questions  qu'ils  se  réser- 
vent, don!  toutes  les  affaires  administratives.  C'est  au  con- 
traire  parce  que  les  pouvoirs  émanant  de  la  souveraineté 
doivenl  être  nettement  séparés,  que  la  Constituante,  enle- 
vanl  au  juge  la  connaissance  des  affaires  administratives, 
L'attribue  aux  administrateurs,  faisant  du  contentieux  ad- 
ministratif  un  accessoire  de  l'opération  administrative. 

De  cette  différi  nce  essentielle  il  résulte,  naturellement, 
que  La  compétence  de  l'administrateur-juge  sera  stricte- 
ment limitée  aux  litiges  administratifs. 

Il  était  trop  illogique  de  faire  découler  l'organisation 
adoptée  par  la  Constituante,  du  principe  posé  par  elle. 
Cette  organisation  ne  pouvait  subsister.  S'il  était  naturel, 
partant  du  poinl  de  vue  monarchique,  que  l'intendant, 
ayant,  comme  Le  dit  M.  Laferrière  (1),  en  matière  conten- 


(1    Op.  cit.,  t.  I,  p.  137. 
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tieuse,  une  sorte  de  délégation  des  pouvoirs  du  Conseil 
du  roi,  réunisse  entre  ses  mains  le  pouvoir  d'administrer 
et  celui  déjuger,  il  était  contraire  au  bon  sens  d'opérer, 
au  profit  des  directoires  régionaux  de  1790,  cette  même 
fusion  de  pouvoirs,  en  partant  du  principe  de  la  séparation 
des  pouvoirs. 

Il  faut  d'ailleurs  reconnaître  que  cette  solution  ne  fut 
pas  admise  d'emblée.  Le  Comité  d'organisation  judiciaire 
de  1790  avait,  en  effet,  proposé  à  l'Assemblée  constituante 
la  création,  dans  chaque  département,  d'un  vrai  tribunal 
administratif,  pour  juger  le  contentieux  des  impôts,  tra- 
vaux publics,  voirie,  etc.  C'était  là,  à  notre  avis,  la  solu- 
tion logique,  qui  eût  été  en  harmonie  avec  le  principe  de 
la  séparation  des  pouvoirs. 

Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  seulement  à  une  époque  toute 
récente  que  le  contentieux  administratif  est  passé  de  l'ad- 
ministration proprement  dite  à  une  véritable  juridiction 
administrative,  indépendante  dans  une  large  mesure  des 
organes  administratifs  actifs,  et  fonctionnant,  dans  la  zone 
à  elle  réservée,  à  peu  près  comme  les  tribunaux  judiciaires 
dans  la  leur. 

La  Constitution  du  22  frimaire  an  VIII,  article  52,  crée, 
auprès  des  consuls  et  sous  leur  direction,  un  Conseil  d'Etat, 
chargé  de  rédiger  les  projets  de  lois  et  les  règlements  d'ad- 
ministration publique  et  de  résoudre  les  difficultés  qui 
s'élèvent  en  matière  administrative. 

Etape  par  étape,  une  série  de  dispositions  tendent  à  cons- 
tituer, dans  le  Conseil  d'Etat,  un  véritable  juge  adminis- 
tratif :  011  s'efforce  de  ne  pas  réunir  sur  les  menu  s  têtes 
les  qualités  de  conseiller  de  l'administration  active  et  de 
juge  de  cette  administration.  A  cet  effet, l'arrêté  du  5  nivôse 
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an  prescrit,  dans  son  article  1 1 ,  que  «  les  conseillers 
il  Etat,  chargés  de  la  direction  de  quelque  partie  de  l'admi- 
nistration publique,  n'onl  poinl  de  voix  au  Conseil  d'Etat, 
Lorsqu'il  prononce  sur  le  contentieux  de  cette  partie  ».  — 
Cette  mesure  se  retrouve  à  la  base  de  notre  organisation 
actuelle  «lu  Conseil  d'Etal  :  article  20  de  la  loi  du  mai 
is;  a  :  0  Les  membres  du  Conseil  ne  peuvent  participer  au 
jugemenl  des  recours  dirigés  contre  les  décisions  qui  ont 
rlr  préparées  par  les  sections  auxquelles  ils  appartiennent, 
B*ils  on!  pris  pari  à  La  délibération  (1).  » 

Peu  à  peu.  au  sein  du  Conseil  d'Etat,  apparaît  une  sorte 
de  tribunal,  à  qui  incombe  La  fonction  juridictionnelle  du 
Conseil  :  Ledécrel  du  j  1  juin  1806  institue  une  commission 
spéciale  dix  contentieux.  Elle  prépare  seulement  encore  les 
affaires,  qui  seronl  jugées  par  le  Conseil  d'Etat  (2).  — 
La  Loi  du  3  mais  1849  enlève  à  l'assemblée  générale  du 
Conseil  d'Etat  en  service  ordinaire  sa  compétence  juridic- 
tionnelle pour  l'attribuer  exclusivement  à  la  section  du 
contentieux ,véritable  tribunal, composé  de  9  conseillers. — 
Enfin,  1»'  tribunal  administratif  est  constitué  aujourd'hui, 
dans  Le  Conseil  d'Etat,  organe  de  l'administration  active, 
par  deux  sections  (la  section  du  contentieux,  divisée  en 
3  sous  sections,  et  la  section  spéciale  du  contentieux),  di- 
visée en  2  ou  3  sous-sections)  et  par  l'Assemblée  du 
contentieux  (3). 

il  Cette  règle  ne  peut  cependant  fonctionner,  lorsque  la  décision 
objet  de  recours  a  été  discutée  en  Assemblée  générale  du  Conseil 
d'Etat. 

(2)  Décret  du  11  juin  1806,  art.  24:  «  Il  y  aura  une  commission  pré- 
sidée par  le  grand  juge,- ministre  de  la  justice, et  composée  de  0  maî- 
tres des  requêtes  et  de  6  auditeurs.  »  -  Art.  2o  :  «  Cette  commission 
fera  l'instruction  et  préparera  le  rapport  de  toutes  affaires  contentieu- 
ses,  -ur  lesquelles  le  Conseil  d'Etat  aura  à  prononcer.  » 

(.>>  Y.  loi  des  finances  du  8  avril  1910,  art.  96  et  97. 
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Les  ordonnances  des  2  février,  12  mars  i83i,  confir- 
mées par  la  loi  du  19  juillet  18/40,  ont  rendu  publiques  les 
séances  du  contentieux  et  permis  les  observations  orales 
des  avocats.  Elles  ont  créé,  près  le  tribunal  administratif, 
un  ministère  public,  dont  les  représentants,  aujourd'hui, 
sont  moins  liés  au  gouvernement  que  ne  le  sont  les  offi- 
ciers du  ministère  public  auprès  des  tribunaux  ordi- 
naires (1  ). 

Enfin  et  surtout,  tandis  qu'au  début,  sous  le  régime  de 
l'an  VIII,  les  décisions  juridictionnelles  du  Conseil  d'Etat 
sont  considérées  comme  émanant  du  chef  de  l'Etat,  dont 
elles  doivent  nécessairement  porter  la  signature,  la  loi  du 
3  mars  18/19  v0^  dans  le  pouvoir  juridictionnel  du  tribu- 
nal administratif  un  pouvoir  de  justice  délégué,  lui  appar- 
tenant en  propre.  C'est  ce  que  consacre  définitivement  la 
loi  du  ik  niai  1872  dans  son  article  9  :  «  Le  Conseil  d'État 
statue  souverainement  sur  les  recours  en  matière  conten- 
tieuse  administrative  et  sur  les  demandes  d'annulation 
pour  excès  de  pouvoir  formées  contre  les  actes  des  diver- 
ses autorités  administratives.  » 

Pour  déterminer  la  compétence  respective  de  la  juridic- 
tion civile  et  de  la  juridiction  administrative,  existe  un 
tribunal  spécial  des  conflits  (2),  dont  la  composition  mixte 
semble  présenter  toutes  garanties  d'impartialité  dans  l'ac- 
complissement de  sa  mission.  On  lui  reproche  cependant 
de  donner  la  prépondérance  à  l'élément  administratif,  par 

(1)  Le  ministère  public,  auprès  du  tribunal  administratif,  se  com- 
pose de  commissaires  du  i/ouvernemenl,  maîtres  des  requêtes  désignés 
pour  cette  fonction  par  décret,  sur  présentation  du  vice-président  du 
Conseil  d'Etat. 

(2)  Loi  du  24  mai  1872,  tit.  IV. 
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le  rail  qu'il  ost  présidé  par  le  ministre  de  la  justice  (i). 
L'objection  osl  discutable. 

L'organisation  à  laquelle  est  parvenue  actuellement  la 
juridiction  administrative  principale  réalise  bien  la  ten- 
dance qui  dirigea  l'évolution  de  cette  juridiction  depuis 
la  constitution  de  l'an  :  Nous  avons  maintenant  un 
tribunal  administratif,  possédant,  comme  les  tribunaux 
ordinaires,  son  ministère  public,  ses  audiences  publiques 
avec  débats  oraux,  prononçant  surtout  de  vrais  arrêts, 
ayant  par  eux-mêmes  toute  haïr  force.  Tel  qu'il  est  au- 
jourd'hui constitué,  ce  tribunal  nous  paraît  nettement  sé- 
paré el  indépendant  de  l'administration  active,  dont  il  a 
à  juger  les  actes.  C'est  là  un  point  très  important  pour  les 
questions  qui  font  L'objet  de  notre  étude  et  sur  lequel  nous 
aurons  à  revenir. 

Le  conseil  de  préfecture,  institué,  dans  chaque  dépar- 
tement,  par  La  loi  du  28  pluviôse  an  VIII,  est  investi  des 
attributions  juridictionnelles  des  anciens  directoires  ré- 
gionaux. Un  décret  du  3o  décembre  1862  établit  la  publi- 
cité de  ses  audiences  et  le  débat  oral.  Il  est  considéré 
comme  exerçant  un  pouvoir  propre  de  juridiction  bien 
avanl  que  cela  n'ait  été  admis  pour  le  Conseil  d'Etat  (2). 
Mais,  quanl  à  sa  séparation  d'avec  l'administration  active, 
le  conseil  de  préfecture  est  encore  soumis  au  régime  im- 
parfait de  la  loi  de  i865  (3). 

(I  V.  Jacquelin,  Principes  dominants,  p.  67.  —  Sur  la  présidence 
du  tribunal  des  conflits,  V.  Revue  du  droit  public,  1908,  p.  257. 

2)  Décret  du  5  mars  1814:  «...  Considérant  que  les  conseils  de 
préfecture  Bout  de  véritables  juges,  dont  les  actes  doivent  produire 
les  mômes  effets  el  obtenir  la  même  exécution  que  ceux  des  tribu- 
naux ordinaires,  .  .     Voit  loi  du  22  juillet  1889,  art.  49. 

(3)  A  l'origine,  le  conseil  de  préfecture,  quoique  n'entrant  dans  Tad- 
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Les  conseils  du  contentieux  des  colonies,  organisés  par 
les  ordonnances  du  21  août  i8a5-  9  février  1827,  confir- 
mées par  décret  du  5  août  1881,  pour  juger,  en  première 
instance,  du  contentieux  administratif  des  colonies,  en 
général,  se  composent  du  conseil  administratif  privé  du 
gouverneur,  augmenté  de  deux  magistrats  de  l'ordre  judi- 
ciaire. Ils  sont  présidés  par  le  gouverneur  avec  voix  pré- 
pondérante. Ils  apparaissent  aussi  comme  trop  liés  à  l'ad- 
ministration active. 

Il  faut  d'ailleurs  bien  remarquer  que  l'imperfection  de 
ces  tribunaux  administratifs  secondaires  perd  de  son  im- 
portance, si  l'on  songe  que,  pour  les  conseils  de  préfecture, 
leur  compétence  est  étroitement  limitée  et  que  surtout, 
pour  ces  conseils,  comme  pour  les  conseils  du  contentieux 
des  colonies,  leur  compétence  est  toujours  en  premier 
ressort,  avec  appel  possible  au  Conseil  d'Etat. 

Le  Conseil  d'Etat  est  évidemment  notre  juge  adminis- 
tratif fondamental.  Tous  les  litiges  touchant  l'administra- 
tion sont  de  son  ressort,  la  plupart  des  plus  importants 

ministration  active  qu'à  titre  de  donneur  d'avis,  est  étroitement  lié  à 
elle  par  la  présence  du  préfet,  administrateur  actif,  qui  préside  le 
conseil  avec  voix  prépondérante.  La  loi  du  21  juin  1865  et  le  décret 
du  12  juillet  1865  créent  la  vice-présidence  du  conseil  de  préfecture. 
On  aurait  pu  donner  au  vice-président  la  présidence,  à  la  place  du 
préfet,  du  conseil  siégeant  au  contentieux  et  séparer  ainsi  le  juge  ad- 
ministratif secondaire  de  l'administration  active.  La  loi  ne  l'a  pas  l'ail; 
mais  la  substitution  s'est  opérée  d'elle-même:  en  fait,  depuis  1865, 
les  préfets  ne  président  presque  jamais  les  conseils,  lorsqu'ils  statuent 
au  contentieux.  —  Voir  projet  de  réforme  des  conseils  de  préfecture, 
27  octobre  1896.  Elévation  des  traitements  —  plus  de  rôle  d'adminis- 
tration active  —  présidence  enlevée  au  préfet.  —  Projet  Barthou, 
Doc.  pari.,  Ch.  des  députés,  1896,  p.  1327,  annexe  n°  2061.  —  Voir, 
sur  ce  projet,  article  Michoud,  Hev.  pol.  et  pari.,  1897,  t.  XII,  p.  267 
et  s. 
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directement,  qu'il  s'agisse  de  recours  pour  excès  de  pou- 
voir ou  de  recours  contentieux  de  pleine  juridiction  (i), 
Les  aul rea  par  La  i  oie  de  l'appel,  ou  encore  de  la  cassation, 
pour  les  décisions  des  tribunaux  à  compétence  spéciale, 
tels  que  La  Cour  des  Comptes,  Les  conseils  de  révision,  les 
conseils  de  L'instruction  publique.  C'est  lui  surtout  que 
nous  devons  considérer,  pour  voir  si  La  juridiction  admi- 
nistrative, telle  qu'elle  fonctionne  chez  nous,  est  une  ins- 
titution  heureuse  ou  au  contraire  défavorable,  pour  le 
règne  de  La  justice  el  le  bien  public. 

Cette  institution  a  aujourd'hui  encore  des  adversaires 
convaincus.  D'abord,  disent-ils,  invoquant  un  argument 
de  principe,  L'existence  d'une  juridiction  administrative 
esl  en  désaccord  avec  la  règle  de  la  séparation  des  pou- 
\  oi  rs3  pane  que,  alors  même  qu'elle  ne  serait  pas  confiée 
à  L'administration  active,  celte  juridiction  n'entre  pas  dans 
Le  cadre  du  pouvoir  judiciaire,  ayant  à  sa  tête  la  Cour  de 
cassation,  comme  le  pouvoir  exécutif  a  à  sa  tête  le  Prési- 
dent de  La  République. 

Si  elle  ne  dépend  pas  de  l'exécutif,  elle  est  étrangère  à 
tous  les  pouvoirs  et  constitue  un  pouvoir  à  part.  «  Au  pou- 
voir exécutif  toute  l'administration,  dit  M.  le  professeur 
Jacquelin  |  2  I,  au  pouvoir  judiciaire  toute  la  justice  ;  à  l'un 
comme  à  L'autre  de  ces  pouvoirs  la  plénitude  d'exercice  de 
ses  attributions  naturelles.  Ainsi  la  juridiction  adminis- 
trative, si  bien  organisée  qu'on  veuille  la  supposer,  cons- 
titue  h  11  échec  grave  au  principe  de  la  séparation  des  pou- 
voir-, du  moment  qu'elle  ne  rentre  pas  dans  les  cadres  de 

il  Depuis  que  la  théorie  du  minislre-fuge  a  vécu,  d'après  laquelle 
non-  aurions  encore  une  justice  administrative  retenue  par  l'admi- 
nistration active  elle-même,  au  premier  degré. 

(2)  Op.  cit.,  p.  21. 
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l'organisation  judiciaire  générale,  du  moment  qu'elle  n'est 
pas  soumise  au  contrôle  suprême  de  la  Cour  de  cassation, 
juridiction  représentative  de  l'unité  du  pouvoir  judi- 
ciaire... » 

La  règle  de  séparation  des  pouvoirs,  telle  qu'elle  ressort 
de  la  loi  des  16-24  août  1790,  signifie,  dit-on,  unique- 
ment que  le  juge  ne  peut  administrer  et  que  l'administra- 
teur ne  saurait  juger.  On  force  le  texte  en  lui  faisant  dire 
que,  non  seulement  le  juge  ne  peut  faire  d'acte  d'admi- 
nistration, mais  encore  qu'il  ne  saurait  même  apprécier 
l'acte  d'administration.  On  a  forcé  le  texte,  dit  M.  Jacque- 
lin,  à  cause  du  souvenir  des  abus  des  anciens  Parlements, 
de  leur  tendance  à  s'immiscer  dans  l'administration  et  à 
en  troubler  l'exercice.  Mais,  à  l'égard  des  tribunaux  actuels, 
ce  motif  ne  vaut  plus,  et  on  devrait  laisser  au  texte  sa  si- 
gnification vraie. 

Une  saine  interprétation  de  la  règle  de  séparation  des 
pouvoirs  consiste  à  donner  aux  tribunaux  judiciaires 
compétence  pour  tous  les  litiges  quels  qu'ils  soient,  sauf 
exception  expresse  édictée  par  la  loi.  Avec  l'autre  inter- 
prétation, actuellement  adoptée,  on  ne  réalise  pas  une 
séparation  des  pouvoirs  ;  on  crée  l'indépendance  absolue 
de  l'administration  vis-à-vis  delà  justice. 

Les  réponses  à  ces  objections  et  les  arguments  en  faveur 
de  la  juridiction  administrative  ne  font  pas  défaut. 

On  ne  voit  pas  très  bien  en  quoi,  même  en  envisageant 
dans  le  sens  absolu  indiqué  précédemment  la  séparation 
des  pouvoirs  ou  des  fonctions,  il  y  aurait  atteinte  à  ce 
principe  par  le  seul  fait  qu'il  y  aurait  un  juge  spécial, 
distinct,  pour  connaître  des  litiges  concernant  L'adminis- 
tration. Le  fait  que  ce  juge  ne  relève  pas  de  la  Cour  de 
cassation,  comme  les  tribunaux  ordinaires,  peut  bien  être 
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une  atteinte  à  l'unité  du  système  judiciaire,  mais  non  à 
La  séparation  des  pouvoirs.  Il  n'y  a  pas  entre  ces  doux 
principes,  unité  du  système  judiciaire  et  séparation  des 
pouvoirs,  une  corrélation  nécessaire.  On  conçoit  aisément 
la  réalisation  de  l'unité,  sans  qu'il  y  ait  pour  cela  sépara- 
tion des  pouvoirs.  Cela  se  produirait,  par  exemple,  si  les 
i  ribunaux  judiciaires  el  administratifs  relevaient  tous  du 
chef  de  L'Etat. 

Pour  certains  auteurs  |  i )  il  y  a,  dans  les  Etats  moder- 
nes,  seulement  deux  pouvoirs  distincts  :  le  pouvoir  législa- 
tif, (|ni  fail  I»'-  loi-  ;  le  pouvoir  exécutif,  qui  les  fait  exécu- 
ter.  Ce  dernier  pouvoir  s'analyserait  lui-même  en  deux 
fonctions:  l;i  fonction  de  juger  et  celle  d'administrer.  On 
conçoit  'int'  l<"  pouvoir  exécutif  puisse  attribuer  à  une  au- 
lorité  unique,  ou  au  contraire  à  diverses  autorités,  lafonc- 
tion  juridictionnelle,  qu'il  puisse  répartir  cette  fonction 
entre  l'autorité  judiciaire  et  l'autorité  administrative,  ou 
même  la  ga  rder  pour  lui,  par  voie  de  justice  retenue,  sans 
qu'il  y  ail  aucune  atteinte  à  la  séparation  des  pouvoirs, 
puisque  cette  attribution  de  fonction  n'intéresse  que  le 
pouvoir  exécutif. 

Cependant  la  confusion  des  fonctions  d'administrer  et 
déjuger  aux  mains  de  la  même  autorité,  soit  judiciaire, 
soit  administrative,  irait  à  rencontre  de  la  règle  delà  sé- 
para Mou  des  autorités  administrative  et  judiciaire,  posée 
par  La  loi  des  16-24  août  1790.  Dès  lors,  dans  la  manière 
de  voir  que  nous  venons  d'exposer,  l'attribution  à  des 
autorités  distinctes  'les  fonctions  déjuger  et  d'administrer 

il)  V.  Berthélemy,  Traité,  p.  10  et  s,  —  Serrigny,  Traité  de  Vor- 
ganisalion  de  la  compétence  et  de  la  procédure  en  matière  conlenlieuse 
administrative.  Paris,  1865,  t.  I,  p.  22.  —  Conlrà:  Esmein,  Droit  cons- 
titutionnel, 3<  édit.,  p.  345  s.,  371. 
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n'est  pas  exigée  par  la  règle  de  la  séparation  des  pouvoirs, 
mais  elle  l'est  par  la  règle  de  la  séparation  des  autorités 
administrative  et  judiciaire  ;  ce  qui,  au  fond,  revient  sen- 
siblement au  même  (i)  .  On  peut  en  conclure  aussi  que  le 
juge  doit  avoir  uniquement  toute  la  fonction  de  juger, 
l'administrateur  uniquement  toute  celle  d'administrer. 

Pour  d'autres  auteurs  (2),  partisans  des  trois  pouvoirs,  la 
règle  de  séparation  ne  doit  pas  signifier  séparation  des 
fonctions  d'administrer  et  déjuger.  Elle  ne  veut  pas  dire 
que  l'exécutif  n'a  et  ne  peut  avoir  que  la  fonction  d'admi- 
nistrer et  le  judiciaire  toujours  et  seulement  la  fonction  de 
juger.  Par  séparation  des  pouvoirs,  il  faut  entendre  qu'il 
doit  y  avoir, pour  remplir  la  mission  de  l'Etat,  des  pouvoirs 
politiquement  distincts  et  indépendants,  destinés  à  s'équi- 
librer le  mieux  possible.  Mais  cette  indépendance  même 
comporte  que  chacun  des  pouvoirs  séparés  puisse,  par  lui- 
même,  sans  avoir  besoin  de  recourir  à  un  des  autres  pou- 
voirs, accomplir  toute  fonction  nécessaire  à  son  activité. 
Si,  pour  compléter  la  fonction  administrative  proprement 
dite,  il  faut  ajouter  une  part  de  fonction  juridictionnelle 
sur  les  actes  faits  par  l'administration,  le  pouvoir  exécutif 
doit  exercer  cette  fonction  juridictionnelle,  par  le  moyen 
d'un  juge  spécial,  indépendant  du  pouvoir  judiciaire  ordi- 
naire. 

En  réalité,  la  règle  de  séparation  des  pouvoirs  n'a  rien 

(1)  V.  Artur,  Revue  du  droit  public,  1900,  t.  13,  p.  218:  «...  Si 
l'on  veut,  la  fonction  de  juger  et  la  fonction  d'administrer  sont  deux 
fonctions  executives  ;  mais  deux  fonctions  executives  différentes  : 
elles  ne  rentrent  pas  l'une  dans  l'autre,  elles  sont  irréductibles  l'une 
à  l'autre...  »  V.  encore  Artur,  Revue  du  droit  public,  1902,  t,  17, 
p.  444. 

(2)  V.  Uauriou,  /'recis,  6e  édit.,  p.  795  et  s. 
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d'absolu.  On  peul  Attribuer  les  trois  branches  de  pouvoir 

à  des  organes  distincts,  indé pendants  aulanl  que  possible 
(  i  ne  poui  an!  pas  s'influencer  à  volonté  ;  cependant  il  faut 
nécessairement  qu'il  y  ait  entre  ces  organes  une  étroite 
corrélation,  sans  quoi  on  tomberait  dans  le  désordre.  En 
Fait,  dans  notre  organisation,  qui  s'inspire  pourtant  de  la 
séparation  (Ic^  pomoirs,  le  pouvoir  judiciaire  n'est  pas 
absolument  séparé  de  l'exécutif,  puisque  les  juges  sont 
nommés  par  le  chef  de  l'Etat,  qui  règle  aussi  leur  avance- 
ment. Inversement,  dans  de  nombreuses  hypothèses,  le 
juge  ordinaire  connaîl  de  Litiges  où  L'administration  est 
intéressée!  i  .L'exécutif  n'est  pas  davantage  complètement 
indépendant  du  pouvoir  législatif,  qui  exerce  une  action 
constante  sur  Les  minist  res. 

(  )n  pourra  il  multiplier  les  exemples  d'influence  récipro- 
que d'un  des  Mois  pouvoirs  sur  les  autres.  Cette  influence 
est  nécessaire.  Il  est  des  constitutions  qui  ont  voulu  réali- 
ser effectivement  la  séparation  la  plus  sévère  entre  les 
pouvoirs  :  ou  bien  elles  ont  réussi  et  les  résultats  furent 
déplorables,  ou  bien  la  séparation,  qu'elles  édictaient,  a 
été  tournée  et  est  restée  en  fait  lettre  morte  (2). 

Il  ne  faut  pas,  à  notre  avis,  voir  dans  la  séparation  des 
pouvoirs  une  règle  rigide  et  dogmatique,  mais  un  princi- 
pe, répondant  à  certains  besoins  sociaux  et  qui  vautseule- 
menl  en  tant  qu'il  s'inspire  d'une  idée  d'utilité  et  de  justice. 
Le  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  repose  sur  cette 
idée  très  exacte  qu'il  vaut  mieux  que  la  force  étatique, 
s'analysant  en  quelques  pouvoirs  principaux,  ne  soit  pas 
maniée  par  un  seul,  mais  divisée  entre  diverses  autorités. 

(1   Questions  d'expropriation,  etc.  V.  infrà,  p.  235  s. 
2)  Cf.  Esmein,  Droit  constitutionnel,  3e  éd.,  p.  315  et  s.,  327,  330, 
388. 
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«  Pour  qu'on  ne  puisse  abuser  du  pouvoir,  disait  Montes- 
quieu, il  faut  que,  par  la  disposition  des  choses,  le  pou- 
voir arrête  le  pouvoir.  >> 

D'après  cette  idée,  il  est  certainement  bon  que  l'autorité 
judiciaire  ne  connaisse  pas  normalement  de  l'administra- 
tion ;  mais  il  ne  faut  à  aucun  prix  réunir  entre  les  mains 
de  l'autorité  administrative  le  pouvoir  d'exercer  la  puis- 
sance publique  et  le  pouvoir  de  juger  les  litiges  soulevés  à 
l'occasion  de  cet  exercice.  Il  faut  donc,  pour  connaître  de 
ces  questions,  créer  une  autorité  spéciale,  indépendante 
de  l'autorité  judiciaire,  indépendante  aussi  dans  une  très 
large  mesure  de  l'autorité  administrative  proprement  dite. 
Cette  autorité  à  part,  c'est  la  juridiction  administrative. 

Lui  reprocher  de  constituer  précisément  une  autorité  à 
part,  d'être  un  quatrième  pouvoir,  et  de  violer  dès  lors  la 
règle  de  séparation  des  pouvoirs,  c'est  oublier  l'idée  fon- 
damentale de  cette  séparation,  pour  ne  voir  que  le  dogme 
rigide  des  trois  pouvoirs  étanches  et  sans  contact  entre 
eux,  dogme  qui  ne  correspond  en  rien  à  la  réalité.  Il  faut 
se  féliciter  qu'il  y  ait  un  quatrième  pouvoir,  si  son  exis- 
tence est  une  condition  indispensable  pour  que  l'idée 
même  de  prudence,  de  justice  et  de  bon  gouvernement, 
qui  se  trouve  à  la  base  du  principe  de  séparation,  soit 
respectée. 

Le  Conseil  d'Etat,  disent  les  adversaires  de  la  juridiction 
administrative,  est  encore  trop  étroitement  lié  à  l'admi- 
nistration active,  pour  qu'il  soit  susceptible  de  rendre  une 
bonne  justice  aux  individus  en  procès  contre  elle  :  Les 
juges  qui  le  composent  dépendent  directement  de  l'exé- 
cutif, qui  peut  les  révoquer.  Ils  sont  en  outre  forcément 
animés  du  même  esprit  que  l'administration  elle-même, 
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cette  administration  active  étant  la  pépinière  et  aussi  le 
déversoir  des  juridictions  administratives  (i).  Pris  pour 
une  grande  pari  par  le  gouvernemenl  parmi  les  adminis- 
trateurs, pouvanl  être  choisis  par  Le  gouvernement  pour 
occuper  dans  L'administration  des  postes  enviés,  les  juges 
administratifs  doivent  avoir  forcément  des  tendances 
administratives  cl  l;<>u\ crnemenlalcs. 

En  outre,  dit  -on,  les  conseils  contentieux  administratifs, 
Conseil  d'Etal  ou  conseils  de  préfecture,  ne  sont  pas  de 
vrais  tribunaux,  mais  des  conseils,  cpii,  donneurs  d'avis 
en  matière  d'administration,  se  transforment  en  juges. 

Disons  tout  de  suite  que  d'autres  auteurs,  à  l'inverse  de 
La  tendance  précédente,  s'élèvent  contre  la  juridiction  du 
Conseil  d'Etat,  parce  qu'elle  est  trop  défavorable  à  Tadmi- 
nistration  active,  qui  n'a  sur  elle  aucune  action,  disent- 
ils,  et  aux  prh  ilèges  de  laquelle  elle  porte  atteinte  (2). 

En  fait,  croyons-nous,  la  défaveur  avec  laquelle  on 
considère  parfois  encore  le  juge  administratif  (3)  provient 
de  ses  origines  el  du  but  en  vue  duquel  il  fut  primitive- 
ment créé.  Institution  du  despotisme  romain  et  de  l'an- 
cien régime,  il  nous  est  apparu  tout  d'abord  comme  étant 
destiné  à  assurer  l'omnipotence  des  gouvernants  et  de 
L'administration  et  à  faire  prévaloir  leurs  intérêts  sur  les 
intérêts  privés  (4). 

(1)  Jacquelin,  op.  cit.,  p.  204  et  s. 

(2  V.  Ch  au  veau,  Principes  de  compétence  et  de  juridiction  adminis- 
tratives, Paris,  1841-1811,  t.  I,  p.  438  et  s. 

(3  V.  L'Introduction  à  l'étude  du  droit  constitutionnel  de  Dicey,  Pa- 
ris,  1902.  L'auteur,  dans  sa  comparaison  entre  le  système  anglais  et 
le  système  français,  méconnaît  absolument  la  juridiction  administra- 
tive française.  Il  se  reprend,  en  partie,  dans  l'appendice  de  son  ou- 
vrage, appendice  intitulé  :  Idées  anglaises  sur  le  droit  administratif . 

(4)  V.  Dareste,  op.  cit.  Conclusion,  p.  675.  «  On  ne  saurait  nier 
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Jusqu'à  une  période  toute  récente,  la  juridiction  admi- 
nistrative, étroitement  dépendante  à  l'égard  de  l'exécutif, 
a  paru  poursuivre  encore  la  réalisation  de  l'avantage  de 
la  puissance  publique,  au  détriment  des  particuliers.  Le 
souvenir  de  cet  ancien  état  de  choses  contribue  à  faire 
peser  sur  le  juge  administratif  une  certaine  méfiance, 
aujourd'hui  imméritée  et  aussi  assez  peu  répandue. 

En  dehors  de  la  question  de  séparation  des  pouvoirs, 
l'utilité  de  la  juridiction  administrative  se  fonde  sur  ce 
fait  que  l'appréciation  des  matières  administratives  com- 
porte une  compétence  spéciale  que,  très  souvent,  les  juges 
ordinaires  n'auraient  pas.  Dès  lors,  cette  juridiction  doit 
laisser  au  juge  de  droit  commun  compétence  pour  inter- 
préter les  actes  absolument  analogues  à  ceux  des  particu- 
liers, accomplis  par  l'administration,  par  exemple  dans  la 
gestion  du  domaine  privé. 

Pour  connaître  de  toute  l'activité  où  s'exerce  la  puissance 
publique,  il  est  indispensable  d'avoir  un  juge  spécial, 
autant  dans  l'intérêt  des  particuliers,  que  dans  l'intérêt 
d'une  bonne  administration.  En  effet,  saisi  d'une  affaire 
où  la  puissance  publique  et  l'intérêt  public  sont  manifes- 
tement engagés,  le  juge  ordinaire  pourrait,  ne  se  trouvant 
plus  sur  le  terrain  ordinaire  du  droit  qu'il  a  coutume 
d'appliquer,  hésiter  à  prononcer  un  jugement  contre  tel 

que  la  justice  administrative  ne  soit  une  invention  du  despotisme; 
c'est  avec  l'empire  romain  qu'elle  a  paru  pour  la  première  fois  dans 
le  monde  ;  c'est  avec  la  centralisation  qu'on  la  voit  renaître  en  France, 
et  on  peut  ajouter  que  les  peuples  les  plus  libres,  comme  l'Angle- 
terre et  l'Amérique,  en  ignorent  jusqu'au  nom.  Enlever  au  juge  in- 
dépendant, et  surtout  au  juge  inamovible  la  connaissance  des  affai- 
res d'iïtat,  s'affranchir  de  tout  contrôle,  être  à  la  fois  juge  et  partie, 
telle  a  été  incontestablement  la  pensée  du  pouvoir  qui  a  créé  la  jus- 
tice administrative. . .  » 
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groupement  administratif.  D'autre  part,  dans  beaucoup 
de  cas,  I  administration  ne  pourrait  consentir  à  se  soumet* 
tre  au  Lribunal  ordinaire,  qui  prétend  s'élever  souveraine- 
ment .m  dessus  des  parties  en  cause.  S'il  n'y  avait  pas, 
I  m  'M  r  connaître  de  ce-  cas,  Le  juge  administratif,  on  revien- 
drait) dans  ces  hypothèses,  au  recours  gracieux  ou  hiér 
rarchique.  \  ces  réclamations  purement  administratives, 
L'existence  du  juge  administratif  permet  de  substituer 
un  contentieux  ( i ). 

^.ussi  Les  pays,  <jui  possèdent  une  organisation  admi- 
nist  i  al i ve  dc\  eloppée,  ont  reconnu  l'utilité  d'une  juridic- 
tion administrative  (2).  Parmi  eux,  la  France  possède 
assurément  L'organisation  La  plus  parfaite,  sur  laquelle 
plusieurs  ont  pris  modèle. 

Les  juges  de  uotre  haut  tribunal  administratif  présen- 
tent toutes  Les  garanties  de  compétence  désirables,  au 
moins  pour  ceux  qui  proviennent  du  concours  difficile 
ouvrant  L'accès  du  Conseil  d'Etat.  De  longues  années  de 
h  a\  ail  dans  les  questions  administratives  en  fontdes  juges 
administratifs  de  tout  premier  ordre.  Tous,  il  est  vrai, 
n'ont  pas  suivi  La  filière  ;  il  y  a  des  conseillers  d'Etat  pris 
directement  dans  L'administration  active  et  implantés 
dans  Le  Conseil  d'Etat.  Ceux-ci  aussi  doivent  avoir  des 
connaissances  spéciales  acquises  dans  l'exercice  de  leur 

(t)  Cf.  Cornemin,  Questions  de  droit,  édit.  1837,  p.  XIV. 

[2  A  l'encontre  de  la  juridiction  administrative,  on  ne  peut  pas 
citer  l'exemple  de  l'Angleterre.  Elle  n'a  pas  de  juge  administratif . 
Mais  noua  avons  vu  suprà,p.  150  s.)  qu'en  Angleterre  fonctionne,  au 
moins  en  principe,  un  système  très  différent  du  nôtre.  Ce  n'est  pas,  en 
principe,  le  groupe,  en  tant  qu'il  s'administre,  qui  répond  des  préju- 
dices causés  par  son  activité.  C'est  l'administrateur  qui  répond  de  ses 
actes,  suivant  le  droit  commun.  Il  est  naturel  que  le  juge  ordinaire 
soit  ici  compétent. 
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carrière.  Cependant,  la  partie  du  personnel  ainsi  recrutée 
ne  vaut  généralement  pas  celle  issue  du  concours.  Ceci 
explique  que  l'on  tende  à  réduire  de  plus  en  plus  le  nom- 
bre des  membres  du  Conseil  pouvant  provenir  de  l'exté- 
rieur. Actuellement,  les  auditeurs,  provenant  tous  du 
concours,  fournissent  les  trois  quarts  des  places  de  maître 
des  requêtes  (Loi  8  avril  1910,  art.  97).  Les  maîtres  des  re- 
quêtes fournissent  la  moitié  des  conseillers  en  service  ordi- 
naire (loi  des  finances,  i3  avril  1900). 

Il  serait  désirable  que  la  proportion  des  maîtres  des  re- 
quêtes et  conseillers, pouvant  être  pris  en  dehors  du  Conseil 
d'Etat,  diminuât  encore  et  que  leur  recrutement  fût  sou- 
mis à  certaines  conditions  et  à  certaines  règles  (1).  Il  serait 
bon  aussi  que  les  juges  administratifs  ne  pussent  pas  rece- 
voir des  postes  dans  l'administration  active.  On  supprime- 
rait ainsi  un  moyen  d'action  possible  de  l'exécutif  sur  le 
juge  administratif. 

Le  Conseil  d'Etat,  ainsi  composé  de  gens  compétents,  est 
appelé  à  étudier  les  affaires  importantes  d'administration 
et  à  donner  à  ce  sujet  des  avis  et  des  conseils.  Mais  nous 
avons  eu  l'occasion  de  voir  que,  pour  assurer  la  séparation 
entre  le  Conseil  d'Etat,  conseiller  administratif,  et  le  Con- 
seil d'Etat  tribunal,  les  conseillers,  qui  ont  donné  leur  avis 
sur  une  question,  ne  siégeront  pas  au  contentieux  comme 
juges  d'un  litige  soulevé  par  cette  question.  En  outre,  le 
ministre,  président  du  Conseil  d'Etat,  ne  peut  jamais  pré- 
sider au  contentieux.  Enfin, l'arrêt  du  Conseil  d'Etat  a  toute 
sa  valeur  par  lui-même. 

Le  juge  administratif  est  donc  indépendant  de  l'admi- 
nistration, tout  en  étant  aussi  près  d'elle  que  possible.  Cette 
proximité  lui  a  valu  les  critiques  indiquées  plus  haut.  A 

(1)  En  ce  sens,  V.  art.  90  loi  de  finances,  13  juillet  19H. 
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notre  ai  i s, elle  ne  peu!  constituer  qu'une  garantie  de  bonne 
j  uridiotion . 

Certains  auteurs  nienl  L'indépendance  du  Conseil  d'Etat 
à  raison  de  ce  que  ses  membres,  nommés  par  le  chef  de 
l'Etat,  sont  révocables  par  lui.  Pour  que  le  Conseil  d'Etat 
lui  vraiment  un  tribunal  Indépendant,  il  faudrait,  disent- 
ils,  que  ses  membres  fussent  inamovibles,  comme  le  sont 
lesjuges  de-  tribunaux  ordinaires. La  réalisation  d'une  telle 
transformation  serai!  grosse  de  conséquences  et  ses  incon- 
vénients  dépasseraient  de  beaucoup  ses  avantages. 

La  défense  orale,  la  publicité  des  audiences  (i),  la  garan- 
tie appréciable  de  la  nécessité  d'un  décret  en  conseil  des 
ministres  pour  la  révocation  (2)  et  surtout  la  liante  inté- 
grité des  juges  administratifs,  sont  des  gages  d'indépen- 
dance, auxquels  L'inamovibilité  ne  viendrait  pas  ajouter 
grand'chose,  alors  qu'elle  entraînerait  la  suppression,  pour 
le  Conseil  d'Etat,  de  son  caractère  d'organe  administratif. 
Or,  c'est  dans  son  rôle  de  conseiller  de  l'administration, 
dans  la  partie  de  son  activité  où  il  pénètre  dans  l'adminis- 
tration et  en  voit  fonctionner  le  mécanisme  délicat,  à  la 
manœuvre  duquel  il  collabore  en  partie,  que  le  juge  admi- 
nistratif  acquiert  les  connaissances  spéciales,  la  compé- 
tence, qui  font  sa  valeur  et  sa  raison  d'être. 

Il  est  bien  évident  que,  détacber  complètement  le 
juge  administratif  de  l'administration,  ce  serait  le  renfer- 
mer exclusivement  dans  son  rôle  de  juge,  pour  lui  fermer 

fl)  De  Cornemin,  op.  cit.,  t.  I,  p.  39  :  «  Quoique  promoteur,  sous 
la  Restauration,  du  système  de  l'inamovibilité,  nous  dirons,  en  toute 
bonne  foi,  que  la  garantie  de  la  défense  orale  et  de  la  publicité  des 
audiences,  nous  paraît  de  beaucoup  supérieure,  et,  par  conséquent,  de 
beaucoup  préférable,  à  l'inamovibilité  même.  » 

2  Art.  4,  loi  du  2ij  février  1875,  modifiant  l'article  3  de  la  loi  du 
24  mai  1872. 
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complètement  l'administration  active,  où  il  n'aurait  plus 
rien  à  voir.  On  créerait  ainsi  un  nouveau  tribunal  ;  mais 
il  ne  répondrait  plus  à  rien.  Les  juges  qui  le  compose- 
raient  deviendraient  des  juges  absolument  comme  les  au- 
tres, et  il  n'y  aurait  pas  alors  de  bonne  raison  pour  qu'ils 
ne  se  confondissent  pas  avec  eux. 

Ce  qui  fait  la  valeur  de  notre  juge  administratif,  c'est 
la  part  active  qu'il  prend,  en  dehors  de  son  rôle  de  juge, 
au  travail  administratif.  Nous  avons  vu  comment  on 
parvient,  dans  notre  organisation  actuelle,  à  constituer 
malgré  cela,  un  tribunal  administratif  indépendant. 
L'inamovibilité  n'augmenterait  probablement  pas  cette 
indépendance  ;  mais,  d'un  autre  côté,  elle  aboutirait  sû- 
rement à  ruiner  l'institution,  en  lui  enlevant  ce  qui,  pré- 
cisément, en  fait  toute  la  valeur  (i). 

La  meilleure  façon  de  se  rendre  compte  de  ce  que  vaut 
la  juridiction  dont  nous  venons  d'examiner  l'organisa- 
tion, c'estde  considérer  les  résultats  atteints  par  sa  juris- 
prudence. Ces  résultats  fournissent  la  meilleure  réponse 
que  l'on  puisse  faire  aux  critiques. 

Loin  de  se  montrer  le  défenseur  partial  et  systématique 
de  l'administration,  le  Conseil  d'Etat  fait  preuve  d'une 
indépendance  et  d'un  esprit  de  justice  remarquables.  Fort 
de  ce  qu'il  n'est  pas  un  juge  extérieur  à  l'organisme  admi- 
nistratif, mais  apparaît  bien  plutôt  comme  la  conscience 
de  cet  organisme,  il  a  parlé  haut  et  ferme,  aussitôt  qu'il 
a  pu  le  faire.  11  s'est  révélé  conscience  sévère  et  scrupu- 
leuse, soucieuse  de  faire  entrer  en  compte,  dans  la  règle 
qu'elle  prétendait  imposer  à  l'administration, la  considéra- 
tion de  l'inégalité  de  force  existant  entre  la  puissance  pu- 

(1)  V.Chauvoau,  op.  cit.,  Introduction,  p.  XXXIII  ;  Esmein,  Droit 
constitutionnel,  3"  étlit.,  p.  373. 
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blique  el  Les  administrés.  Sur  ses  injonctions  l'adminis- 
tration ;i  dû  Paire  des  concessions  équitables  sur  ses  préror 
gatives,  concessions  qu'elle  aurait  mis  sou  orgueil  à  refu- 
ser5  si  un  juge  extérieur  avait  prétendu  la  contraindre  à 
Les  faire  1 1  ). 

Maître  de  façonner  sur  beaucoup  de  points  ù  sa  guise 
une  matière  relativement  neuve,  la  matière  des  rapports 
de  la  puissance  publique  aveç  les  administrés,  notre  juge 
administratif  supérieur  travaille  à  créer  un  droit  spé- 
cial (a),  droit  j urisprudentiel,  judge  made  law,  droit  d'é- 
quité, mieux  approprié  que  le  droit  civil  aux  situations 
qu'il  doit  régir,  pouvant  sauvegarder  les  droits,  ou  même, 
dans  certains  cas,  les  intérêts  des  individus,  en  présence 
de  la  puissance  publique. 

Actuellement,  la  juridiction  administrative  trouve  un 
point  d'appui  plus  solide  dans  les  services  qu'elle  a  rendus 
et  qu'elle  rend  tous  les  jours,  que  dans  le  principe  delà 
séparation  des  pouvoirs. 

Parce  que  le  Conseil  d'Etat  est  aujourd'hui  un  bon  juge, 
offranl  aux  individus  toute  garantie,  on  n'hésite  pas  à 
donner  à  sa  compétence  toute  l'étendue  que  permettent 
Les  principes  sur  lesquels  elle  se  fonde.  Réciproquement, 
tandis  que  s'accroît  sa  compétence,  le  Conseil  d'Etat  tend 
à  abandonner  toujours  davantage  son  rigorisme  d'autre- 
fois,  en  Faveur  de  l'administration,  pour  pousser  celle-ci, 
de  plu-  en  plu-,  dans  la  voie  des  concessions  équitables. 

Un  lien  étroit  apparaît  donc  entre  les  diverses  évolutions 
que  non-  signalions  au  début  de  ce  chapitre.  Naturelle- 
ment,  ces  divers  mouvements  n'ont  pas  été  simultanés. 

!   Hauriou,  Précis,  0  éd.,  p.  798,  n.  1  :  «  La  juridiction  adminis- 
trative. . .  est  la  concession  administrative  organisée  à  jet  continu.  » 
(2)  V.  Locré,  Du  Conseil  d'Etat,  1810,  p.  166-168. 
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Aussitôt  le  Conseil  d'Etat  réformé  et  devenu  indépendant, 
sa  jurisprudence  ne  s'est  pas  transformée  soudainement, 
et  ce  n'est  pas  tout  d'un  coup  qu'il  a  pu  englober  dans  le 
cercle  de  sa  compétence  un  nombre  de  questions  plus 
considérable.  Mais  l'influence  réciproque  de  ces  évolu- 
tions est  certaine  et  semble  près,  aujourd'hui,  d'avoir  pro- 
duit tout  son  effet. 


I! 


JURIDICTION   COMPÉTENTE   POUR  CONNAÎTRE  DES  ACTIONS 
K\  RESPONSABILITÉ  CONTRE  l'ÉTAT. 

Théorie  d'après  laquelle  la  compétence  doit  être  déterminée  d'après 
la  base  juridique  donnée  à  la  responsabilité.  —  Fondement  de  là 
responsabilité  de  l'Etal  sur  les  articles  1381,  1382  el  suivants,  eM374 
,/  Code  civil.  —  Critique.  —  !)e  iéquilé  comme  base  de  la  respon- 
lité  de  l'Etat.  —  Indépendance  delà  question  de  compétence  et 
de  celle  du  fondemenl  juridique  de  la  responsabilité.  —  Que  le  juge 
administratif  doil  être  normalement  compétent  pour  connaître  de 
la  responsabilité  de  l'Etat,  en  dehors  de  son  activité  de  gestion  pri- 
vée.  —  Démonstration  théorique  et  solution  jurisprudentielle .  — Ex- 
ceptions à  la  règle  normale  de  compétence  :  Exceptions  découlant 
lu  de  certains  principes  généraux  ;  2°  de  textes  exprès. 

Quelle  juridiction  doit  avoir  normalement  compétence 
pour  connaître  des  actions  en  responsabilité  intentées 
contre  l'Etat,  à  laison  des  préjudices  causés  aux  particu- 
liers par  son  activité?  Est-ce  la  juridiction  civile,  ou,  au 
contraire,  la  juridiction  administrative? 

La  réponse  à  cette  question  est  liée,  d'après  certains 
auteurs,  à  la  base  juridique  que  Ton  donnera  à  la  respon- 
sabilité de  l'Etat.  Admet-on  que  cette  responsabilité  a  son 
fondemenl  juridique  dans  les  articles  du  Gode  civil  (i), 
La  juridiction  ci  \  i  le  devra  être  compétente  pour  en  con- 
naître, elle  juge  administratif  incompétent.  La  solution 

(1)  Gierke  ;  Meucci,  L'Etat  est  toujours  responsable  en  vertu  du  droit 
privé. 
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inverse  s'impose  au  contraire,  si  I  on  rattache  à  d'autres 
principes  le  fondement  de  la  responsabilité  de  l'Etat. 

La  solution  civiliste  trouve  son  origine  dans  cette  cons- 
tatation que  les  dommages  causés  par  l'Etat  sont,  pres- 
que toujours,  la  conséquence  de  fausses  manœuvres  ou  de 
négligence  de  la  part  des  fonctionnaires,  ou,  plus  généra- 
lement, des  individus  chargés  d'accomplir  les  opérations 
constitutives  de  l'activité  étatique.  Ces  individus,  dit  on, 
sont  les  préposés  de  la  personne  juridique  Etat  ;  celle-ci 
est  donc  responsable  très  simplement  des  actes  de  ses  pré- 
posés, en  vertu  de  l'article  i384-3°  du  Code  civil.  Telle 
serait  la  base  de  la  responsabilité,  quel  que  soit  le  genre 
d'activité  de  l'Etat  considéré. 

Admettons  que  l'Etat  soit  ainsi,  dans  toutes  les  manifes- 
tations de  son  activité,  une  personne  juridique  ;  est-ce  que 
les  individus  qui  agissent  pour  lui  sont  tous  ses  préposés, 
unis  à  lui  par  un  même  lien,  malgré  la  différence  considé- 
rable qui  existe  entre  leurs  pouvoirs  et  la  diversité  des  rôles 
qu'ils  sont  appelés  à  jouer  ? 

On  entend  par  préposé  celui  qui,  librement  choisi  parle 
commettant  et  agissant  toujours  sous  sa  surveillance,  n'est 
au  regard  des  tiers  que  l'instrument  du  commettant, 
accomplissant  sans  initiative  les  ordres  à  lui  donnés.  Pré- 
cisément parce  que  le  préposé  est  librement  choisi,  parce 
qu'il  est  très  étroitement  lié  au  commettant,  si  celui-là 
cause  un  dommage,  on  rend  celui-ci  responsable  ;  il  est  en 
faute  pour  avoir  mal  choisi  son  employé,  pour  l'avoir  mal 
dirigé  ou  insuffisamment  surveillé. 

Ces  conditions  sont  remplies  par  les  agents  de  l'Etat, 
dit  on.  L'Etat  choisit  librement  ses  fonctionnaires.  Il  est 
au  moins  aussi  apte  à  connaître  ses  employés,  malgré  leur 
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grand  nombre,  que  la  très  grande  industrie  privée  ;  il 
;i  même  sur  celle  dernière  L'avantage,  disposant  de  L'ins- 
truction, de  pouvoir  à  L'avance  façonner  à  su  guise  ses 
futurs  agents.  Par  ses  services  d'inspection,  il  surveille 
efficacement  son  personnel.  Enfin,  au  regard  des  tiers,  il 
\  q  entre  L'Etal  et  Le  fonctionnaire  un  Lien  des  plus  étroits  ; 
celui  qui  a  affaire  à  L'agent,  néglige  sa  personnalité  propre, 
pour  voir  en  Lui  uniquement  le  rouage  du  grand  orga- 
nisme étatique.  Le  fonctionnaire  est  donc  bien,  parrap- 
port  à  I  Etat,  dans  le  lien  étroit  de  confiance  et  dedé- 
pendance  que  comporte  la  préposition. 

Ceci  ut1  nous  paraît  pas  exact.  En  outre  de  ce  que  le 
caractère  contractuel  est  généralement  refusé  au  lien  unis- 
sanl  Les  fonctionnaires  à  L'Etat,  les  conditions  très  strictes 
prévues  pour  qu'il  y  ait  un  rapport  de  préposition  entre 
deux  personnes,  n'existent  pas  entre  l'Etat  et  la  grande 
masse  de  ses  agents  :  L'agentest  nommé  par  un  fonction- 
nu  ire  déjà  en  service  et  lui-même  préposé  de  l'Etat;  il 
devient  alors  le  préposé  du  préposé  et  non  le  préposé  de 
L'Etat  ;  ou  bien  i!  esl  élu  et  il  devient, en  mettant  les  choses 
au  mieux.  Le  préposé  du  groupe  qui  l'a  élu,  groupe  qui  ne 
constitue  jamais  la  personne  morale  Etat.  En  outre  du 
choi*  initial,  La  jurisprudence  (i)  exige  le  contact  perma- 
nent entre  Le  commettant  et  le  préposé,  par  le  moyen  d'une 
étroite  surveillance.  Il  nous  paraît  difficile,  même  en 
tenanl  compte  des  services  d'inspection,  de  trouver,  à 
L'égard  du  plus  grand  nombre  des  fonctionnaires,  celte 
surveillance  de  La  personne  Etat.  Peut-on  dire  enfin  qu'au- 
cun fonctionnaire  ne  jouit  d'une  initiative,  que  tous  doi- 
vent agir  toujours  et  uniquement  à  l'instigation  de  la 

l)  v.  Paris, 24  novembre  1842,  S.  42.2.522  ;  Cass.,25  octobre  1886, 
D.  87.1.226. 
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personne  Etat?  Non  ;  à  côté  d'un  personnel  administratif 
étroitement  dépendant,  de  nombreux  agents  jouissent 
d'une  autonomie  nécessaire  ;  ce  qui  est  incompatible  avec 
la  notion  de  préposition. 

D'ailleurs,  il  n'est  pas  besoin  d'entrer  dans  un  examen 
approfondi  de  la  question,  pour  se  rendre  compte  qu'une 
trop  grande  différence  existe  entre  les  divers  agents  de 
l'Etat,  depuis  les  grands  cbefs  du  groupe,  jusqu'aux  plus 
modestes  employés,  pour  qu'un  lien  de  même  nature 
puisse  les  unir  tous  à  la  personne  Etat,  comme  paraissent 
le  croire  les  civilistes  (i).  Certains  peuvent  être  des  pré- 
posés ;  d'autres  manifestement,  ceux  par  exemple  qui  dis- 
posent de  la  puissance  publique,  lorsqu'ils  exercent  leur 
autorité,  ne  sont  pas  réduits  à  ce  rôle.  On  conçoit  mal  que 
l'exercice  de  la  puissance  publique  puisse  faire  l'objet 
d'une  préposition.  Ceux  qui  en  disposent  doivent  être,  par 
rapport  à  l'Etat,  dans  un  rapport  autre  que  celui  de  pré- 
posé à  commettant,  d'employé  à  maître. 

Si  nous  considérons  particulièrement  la  gestion  des  ser- 
vices publics,  où  la  question  de  responsabilité  de  l'Etat 
présente  son  intérêt  le  plus  considérable,  nous  devons  nous 
demander  comment,  si  l'on  prend  pour  base  de  la  respon- 

(1)  Ceux-ci  ne  font  en  effet  aucune  distinction  entre  les  agents.  — 
Exemple  :  V.  Marcadé,  Explication  du  Code  Napoléon,  5e  édit.,  t.  V, 
p.  270  :  «  Les  maîtres  et  commettants 'sont  tenus  du  dommage  causé 
par  leurs  domestiques  et  préposés.  La  règle,  bien  entendu,  s'applique 
à  l'Etat  et  aux  diverses  administrations  publiques  par  rapport  à  leurs 
agents,  préposés  ou  employés,  comme  aux  commettants  particuliers.  » 
—  Aubry  et  Rau,  Cours  de  Code  civil,  4e  édit.,  t.  IV,  p. 761  :  «  L'Etat, 
représenté  par  les  divers  ministères  et  administrations  ou  régies  pu- 
bliques, est,  comme  tout  commettant,  responsable  des  dommages 
causés  par  ses  employés,  agents  ou  serviteurs  dans  l'exercice  de  leurs 
fonctions  ou  de  leurs  services. ..  » 
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sabiUté  I  article  i.'IS'i  du  Code  civil,  on  peut  expliquer  la 
Bolution  de  notre  droit  positif,  excluant  le  cumul  de  res- 
ponsabilité de  L'Etal  et  du  fonctionnaire  (i).  D'après  L'ar- 
ticle [384i  toi  qu'on  L'applique  communément,  la  respon- 
sabilité du  commettanl  ne  dégage  pas  le  préposé  de  sa 
responsabilité  propre  et,  in\  erse  ment,  au  moins  d'après  la 
jurisprudence,  La  n  sponsabilité  du  commettant  reste  enga- 
gée, si  le  préposé,  même  sorti  de  l'esprit  de  sa  mission,  a 
causé  un  préjudice  à  l'occasion  de  celle-ci  (a). 

En  outre,  d'après  L'article  i38/j,  l'Etat  ne  devrait  pas  être 
responsable  dans  le  cas  de  dommage  causé  par  le  mauvais 
lonclionneinenl  d'un  service,  sans  que  l'on  puisse  relever 
de  l'ail  dommageable  marquant  à  la  charge  d'un  agent 
déterminé.  En  Fait,  il  est  admis,  au  contraire,  par  la  théorie 
dujait  de  service,  que  l'Etat  est  responsable  dans  ce  cas, 
sans  qu'il  >  ail  à  rechercher  la  culpabilité  de  l'agent. 

Certains  auteurs  adoptent  la  manière  de  voir  précédente, 
en  l;i  précisant,  en  lui  enlevant  le  caractère  de  généralité 
qui  La  rend  évidemment  inadmissible.  Sans  doute,  disent 
ces  auteurs  (3),  on  ne  saurait  parler  de  préposition,  lors- 
qu'il s'agil  de  qualifier  les  rapports  existant  entre  l'Etat 
puissance  publique  el  Les  organes  de  l'autorité.  Dans  la 
voie  d'autorité,  L'Etat  n'est  pas  personnalisé  et,  sauf  texte 
exprès,  il  esl  irresponsable  des  préjudices  qu'il  peut  causer 
par  Le  fail  de  ses  agents.  Mais,  si  nous  considérons  seule- 

(1)  V.  suprà,  p.  140-141. 

2)  En  général  la  doctrine  et  notamment  Mourlon,  estime  que  la 
responsabilité  de  l'article  1384,  n°  3,  ne  joue  que  si  le  préposé  est 
resté  dans  l'esprit  de  sa  fonction. 

3)  Leur  théorie  était  celle  de  la  jurisprudence  civile  primitive  sur 
la  responsabilité  de  l'Etat. 
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ment  l'activité  de  gestion  de  l'Etat,  rien  ne  s'oppose  à  ce 
que  nous  donnions  au  fonctionnaire,  accomplissant  des 
actes  de  gestion,  la  qualité  de  préposé  de  la  personne  Etat, 
vis-à-vis  de  laquelle  il  se  trouve  dans  une  situation  con- 
tractuelle de  droit  commun  (i).  Alors  l'article  1 384-3°  du 
Code  civil  détermine  sans  difficulté  la  responsabilité  de 
l'Etat  pour  préjudices  imputables  au  fait  de  ses  agents  (2). 

Si  on  entend  par  actes  de  gestion  ceux  que  les  particu- 
liers pourraient  accomplir  dans  la  gestion  de  leurs  biens, 
ceux  que  nous  avons  classés  dans  la  gestion  privée,  cette 
manière  de  voir  est  admissible,,  quoique,  même  dans  la 
voie  de  gestion  privée,  le  lien  direct  de  préposition  entre 

(1)  Cf.  Berthélemy,  Traité,  6e  éd.,  p.  46. 

(2)  Berthélemy,  ibid.,  p.  73.  —  Dans  cette  manière  de  voir,  remar- 
quons que  tout  le  contentieux  de  l'indemnité  passe  à  l'autorité  judi- 
ciaire, chargée  d'appliquer  l'article  1384  du  ('ode  civil.  —  C'est  le 
système  indiqué  par  certains  auteurs  allemands,  qui  considèrent  toute 
demande  d'indemnité  comme  intéressant  le  Fiscus  et  attribuent  la 
connaissance  de  tout  ce  qui  concerne  le  Fiscus  aux  tribunaux  civils  : 
Meyer,  Lehrbuch  des  deutschen  Verwaltungsrechtes,  Lpz-,  1883,  p.  39, 
p.  80:  «  Da  wo  Iemandem  im  ôffentlichen  Interesse  ein  Recht,  wel- 
ches  Vermôgenswerth  besitzt,  entzogen  wird,  istder  Staat  nach  Mass 
gabe  unserer  Gesetzgebung  zur  Priistirung  einer  Entschadigung 
verpflichtet.  Der  dem  Einzelnen  daraus  erwachsende  Anspruch  findet 
zwar  seine  Entstehung  in  einem  ôfîentlich  rechtlichen  Acte,  hat  aber, 
da  er  einen  Bestandtheil  «1er  individuellen  Rechtssphare  ausmacht 
und  ihmeine  vermôgensrechtliche  Verbindlichkeit  des  Fiscus  gegen- 
iibersteht,  inhaltlich  den  Charakter  eines  Privatrechtes.  Die  Geltend- 
machung  desselben  kann  daher  vor  den  ordentlichen  Gerichten  statt- 
finden...  »  —  K.  Goez,  Die  Verwaltungsrechtspfïege  in  Wiirt tomber g, 
Tubingen,  Lpz.,  1902,  p.  26,  Extraits  de  jugements  du  Reiclisgericht, 
et  p.  67:  "  Sowohl  in  der  Reiehs-als  in  der  Landesgesetzgebung 
kommt  der  Grundsatz  vielfach  zum  Ausdruck,  dasz  in  den  Kàllen 
der  Zwangsenteignung  und  bei  ahnlich  beschaffenen  Eingriffen  der 
olîentlichen  Gewalt  in  Privatrechte  fur  die  sich  daraus  ergebenden 
Entsch;idigungsfordorungen  die  burgcrliehen  Gerichte  Zustiindig 
sind ...  » 
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l  Etal  et  ses  agents  soil  difficile  à  admettre  (i).  Mais  il  en 
est  autrement  h.  par  actes  de  gestion,  on  entend  des  actes 
empreints  de  pui<sance  |>nl>li«|i n* .  (les  aeles  ne  pourraient 
pas  alors  faire  l'objet  d'une  préposition,  et  nous  pourrions 
Paire  à  cette  doctrine  les  mêmes  objections  qu'à  La  théorie 
précédente,  notamment  celle  tirée  du  désaccord  entre  la 
solution  de  l'article  i384  du  (Iode  civil  et  le  principe  du 
non-cumul  îles  responsabilités. 

On  ;i  donnéà  la  responsabilité  de  l'Etat  un  autre  fonde- 
ment, toujours  tiré  du  ('ode  civil,  mais  non  plus  unique- 
ment celle  fois  de  l'article  1 384.  La  responsabilité  de  l'Etat 
serait  fondée  sur  les  articles  1082  et  suivants  du  Code  civil 
combinés  (2).  La  personne  Etat  peut  voir,  dit-on,  sa  res- 
ponsabilité engagée  directement,  en  vertu  de  l'article  i382, 
par  le  fait  des  agents  qui  sont  ses  organes,  ou  indirecte- 
ment, en  vertu  de  l'article  i384,  par  le  fait  des  préposés  de 
ces  organes,  qui  sont  ses  propres  préposés.  Ceci  mérite 
explication  : 

D'abord,  ce  système  comporte  l'admission  de  la  théorie 
de  La  responsabilité  réelle  de  l'Etat,  à  la  manière  de  Gierke, 
d'après  laquelle,  en  dehors  de  toute  disposition  légale, 
L'Etat  constitue  une  personne,  par  lui-même,  antérieure- 
nu  ni  ,ri  toute  disposition  de  la  loi,  qui  peut  se  montrer 
plus  ou  moins  large  à  l'égard  de  l'être  moral,  mais  de 
Laquelle  il  ne  dépend  pas  qu'il  existe  ou  qu'il  n'existe  pas. 

Personne  morale  réelle,  l'Etat  possède  des  organes,  par 
Lesquels  il  agit.  Ces  organes  sont  naturellement  des  indi- 

(1)  V.  infrâf  p.  206,  comment  le  lien  de  préposition  peut  devenir 
admissible. 

(2)  V.  Michoud,  Responsabilité  de  l'Etat,  Revue  du  droit  public,  1895, 
t.  IV,  p.  13. 
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vidus,  des  fonctionnaires  ;  mais  leur  lien  avec  la  personne 
Etat  ne  s'analyse  pas  dans  un  rapport  extérieur  de  personne 
à  personne,  mais  dans  un  rapport  organique  interne,  d'être 
à  partie  de  cet  être.  Le  fonctionnaire,  dans  la  conception 
qui  nous  occupe,  n'est  pas  son  préposé,  ni  son  mandataire. 
Où  serait  en  effet,  dans  la  personne  morale  non  encore 
pourvue  de  ces  préposés  ou  mandataires,  la  volonté  néces- 
saire pour  désigner  les  préposés,  ou  les  mandataires  ? 

Le  fonctionnaire  est  un  organe  de  la  personne,  tirant 
sa  qualité  de  la  constitution  même  de  la  personne  morale. 
Il  n'est  pas  désigné  par  elle,  puisqu'elle  n'existe  pas  sans 
lui,  puisque,  sans  lui,  suivant  l'expression  de  Jellinek, 
elle  est  un  néant  juridique.  Ils  sont  nés  simultanément, 
comme  tout  corps  vivant  naît  avec  ses  organes. 

Le  Jonctionnaire-organe  n'agit  donc  pas  au  nom  de  la 
personne  morale,  comme  un  représentant  agit  au  nom  du 
représenté  ;  lorsqu'il  agit,  c'est  la  personne  morale  qui 
agit  par  lui.  Avec  cette  conception  du  fonctionnaire  et  du 
lien  qui  l'unit  à  la  personne  Etat,  on  conçoit  que  la  res- 
ponsabilité de  l'Etat  soit  directement  entraînée  par  l'acte 
fautif  dommageable  du  fonctionnaire,  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1882  du  Gode  civil,  de  même  qu'en  vertu  de  l'arti- 
cle 1082,  est  engagée  la  responsabilité  de  la  personne  qui, 
par  le  fait  fautif  de  sa  main,  par  exemple,  cause  un  préju- 
dice à  autrui. 

D'ailleurs  la  notion  d'organe  ne  suffit  pas  à  expliquer  le 
lien  qui  existe  entre  l'Etat  et  tous  ses  fonctionnaires.  Nous 
remarquions  plus  baut  que,  instinctivement,  on  répugne 
à  admettre  l'uniformité  de  lien  entre  l'Etat  et  ses  diverses 
catégories  d'agents.  Tous  les  agents  de  L'Etat  ne  sont  pas 
ses  organes.  Ont  celle  qualité  seulement  ceux  qui  font 
partie  intégrante  de  la  personne  étatique  et  qui  ont  été 


DEUXIÈME  PARTIE;  - 


-  H 


conçus  comme  tels  dans  la  constitution  de  l'être  moral, 
ceux  qui  constitue  ni  l'élément  vilal  de  l'organisme,  qui 
détiennent  ^.i  volonté  el  sa  puissance  (i).  Ceux-ci  se  don- 
nent des  auxiliaires,  prennenl  des  employés  qui,  choisis, 
surveillés  par  les  organes  delà  personne  Etat,  chargés  par 
eux  d'accomplir  lels  ou  lels  actes  particuliers  (2),  sont  les 
préposés  de  L'Etat,  par  rapport  à  qui  ils  sont  extérieurs, 

Nous  voyons  ainsi  comment,  en  passant  par  la  notion 
du  fonctionnaire  organe,  on  peut  Taire  apparaître  un  lien 
de  préposition  entre  certains  agents  et  l'Etat.  La  respon- 
sabilité  de  l'Etat,  pour  actes  dommageables  commis  par 
celle  catégorie  d'agents,  serail  basée  sur  l'article  1 384  du 
("ode  eh  il. 

Le  système  de  la  responsabilité  basée  sur  l'article  1882 
se  concilie  avec  La  pratique  du  non-cumul  des  responsabi- 
lités,  avec  te  distinction  entre  La  faute  de  service  et  la  faute 
lourde  :  L'organe  a\ ant  commis  une  faute,  tout  en  pour- 
su  i  va  ni  La  fin  qu'il  a  mission  de  réaliser,  la  responsabi- 
Lité  en  incombe  à  la  personne  morale  Etat,  qui  a  agi  par 
lui.  Quant  à  l'organe,  il  ne  saurait  être  isolément  respon- 
sable ;  il  ne  s'engage  pas  lui-même  ;  il  engage  le  corps 
dont  il  fait  partie  intégrante.  Au  contraire,  l'agent  a-t-il 
causé  un  préjudice  en  agissant  dans  un  but  différent  de 

d)  Michoud,  Théorie  de  la  personnalité  morale,  t.  II,  Paris,  1909, 
p.  \'-\  :  1  Pouf  l'Etat,  on  pourrait  être  tenté  de  qualifier  d'organes 
tous  les  fonctionnaires,  tous  paraissant,  à  première  vue,  conçus  comme 
partie  intégrante  de  l'organisme  de  l'Etat.  Mais  nous  ne  pensons  pas 
que  ce  soit  exact.  Les  organes  de  l'Etat  sont  seulement  les  agents  ou 
conseils  ayant  un  pouvoir  de  décision,  les  autorités  qui  exercent  en 
son  nom  le  droit  de  souveraineté,  ou  qui  peuvent  le  représenter  dans 
la  vie  civile  de  façon  habituelle...  » 

(2)  Sur  la  différence  d'attributions  des  organes  et  des  préposés,  V. 
Hauriou,  Principes  de  droit  public,  p.  656. 
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celui  que  comporte  sa  fonction  d'organe,  ce  n'est  plus 
alors  en  qualité  d'organe  qu'il  a  causé  le  dommage  ;  il 
n'engage  plus  la  personne  morale,  à  laquelle,  dans  ce 
moment,  il  est  extérieur  ;  il  n'engage  plus  que  lui-même. 

Ceci  nous  fait  toucher  à  une  grosse  difficulté,  à  laquelle 
se  heurte  le  système  delà  responsabilité  de  l'Etat  engagée 
par  l'organe  étatique.  Il  est  évident  que  l'on  ne  peut  pous- 
ser l'assimilation  de  la  personne  morale  avec  un  corps 
organisé  vivant,  jusqu'à  vouloir  faire  absorber  dans  leur 
qualité  d'organe  la  qualité  d'individu  qu'ont  tous  les 
agents  de  l'Etat.  L'organe  de  l'Etat,  contrairement  à  ce 
qui  est  pour  l'organe  biologique,  purement  passif  et  sans 
volonté  propre,  est  en  même  temps  une  personne,  capa- 
ble, en  dehors  de  son  rôle  d'organe  de  la  personne  mo- 
rale, d'exercer  une  activité  complètement  distincte  de 
celle  de  cette  personne  morale.  Il  importe  donc  de  bien 
distinguer  quand  i  individu-organe  agit  comme  organe, 
quand  au  contraire  il  agit  comme  individu. 

Quand  l'agent  commet  une  faute,  cause  de  préjudice, 
est -il  admissible  qu'il  agisse  comme  organe  ?  L'acte  fautif 
dommageable  sort  évidemment  de  la  destination,  du  rôle 
de  la  personne  morale.  L'agent,  en  l'accomplissant,  paraît 
être  sorti  de  sa  mission  et  avoir  agi  comme  individu.  Il 
serait  donc  impossible  que  la  personne-Etat  commette  des 
fautes.  Sa  responsabilité  ne  pourrait  être  engagée,  ni  du 
fait  de  ses  organes,  en  vertu  de  l'article  1882,  puisque  les 
fautes  deccux-ci  leur  demeureraient  personnelles, ni  du  fait 
des  préposés  de  ses  organes,  puisque  la  responsabilité  du 
commettant  de  l'article  i384  du  Code  civil  se  base  sur  une 
présomption  de  faute,  faute  qui  resterait  aussi  à  la  charge 
du  fonctionnaire  commettant. 

A  ceci  on  peut  répondre  que  l'organe,  par  le  seul  fait 
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de  La  faute,  n'agit  pas  en  dehors  de  sa  mission  d'organe, 
rani  qu'il  agi!  conformément  au  rôle  qu'il  doit  remplir, 
le  ferai I  il  de  façon  défectueuse  ou  même  délictueuse,  so- 
cialement la  personne  morale  doitêtre  considérée  comme 
étanl  l'auteur  de  L'acte.  Le  fonctionnaire  perd  la  qualité 
d'organe  seulemenl  dans  les  actes  accomplis  par  lui  en 
dehors  de  L'esprit  de  sa  mission. 

V.vec  Le  systèmede  La  personnalité  fiction,  on  soutient 
que  La  personne  morale  ne  peut  fauter.  Elle  n'existe,  en 
effet,  (m'en  tant  qu'elle  agit  conformément  au  but  pour 
Lequel  la  Loi  L'a  créée, el  elle  ne  l'a  jamais  créée  pour  fauter. 
Sa  volonté  es I  fictive;  en  réalité  c'est  son  agent  qui  veut. 
Il  ne  peu!  donc  pas  \  avoir  chez  elle  l'élément  de  volonté 
personnelle  nécessaire  pour  qu'il  y  ait  faute  et  surtout  dé- 
lit. Si  on  condamnait  la  personne  morale  fictive,  il  n'y 
aurait  pas  l'identité  indispensable  qui  doit  exister  entre  le 
délinquant  et  le  condamné. 

11  nous  semble  pourtant  qu'il  n'est  pas  impossible  d'at- 
tribuer  à  la  personne  fictive,  par  une  nouvelle  fiction,  la 
responsabilité  de  L'acte  délictueux  commis  par  le  repré- 
sentant  de  la  personne,  sans  sortir  de  l'esprit  de  sa  fonc- 
tion (  i).  La  jurisprudence  considère  bien  la  personnalité 
inorale  comme  fictive  ;  mais  elle  admet  la  responsabilité 
civile,  qui  suppose  cependant  une  faute  de  la  personne 
morale.  Elle  repousse,  au  contraire,  toute  responsabilité 
délictuelle  (2). 

Mais  nous  avons  adopté,  par  hypothèse,  le  système  de 

(t)  En  ce  sens  :  V.  .lacquelin,  Principes  dominants,  p.  260  etsuiv.; 
Mestre,  Les  personnes  morales  et  le  problème  de  leur  responsabilité 
pénale,  Paris,  1899,  p.  34. 

(2j  Cf.  Cass.,  11  août  1848,  S.  48.1.739.  —  Sourdat,  Traité  géné- 
ral de  la  responsabilité,  Paris,  1902,  t.  II,  p.  508. 
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la  personnalité  réelle,  d'après  lequel  la  personne  morale 
existe  par  elle-même,  avec  capacité  de  vouloir  et  d'agir 
comme  une  vraie  personne  physique.  Dès  lors  elle  pos- 
sède la  conscience  et  la  volonté  personnelles  nécessaires 
pour  fauter  et  pour  délinquer  ;  tant  que  les  organes  ne  sor- 
tent pas  de  l'esprit  de  leur  fonction,  d'autres  disent  même 
de  la  sphère  de  leur  fonction  (i),  leurs  actes,  quelque  fau- 
tifs qu'ils  soient,  engagent  la  responsabilité  de  la  personne 
morale;  et  non  seulement  sa  responsabilité  civile,  mais 
même  sa  responsabilité  pénale,  s'il  y  a  lieu  (2).  On  admet 
d'ailleurs  généralement,  et  c'est  le  plus  souvent  conforme 
au  fait,  que  l'acte  tombant  sous  le  coup  de  la  loi  pénale 
est  un  Jait  personnel  de  l'agent,  ne  pouvant  engager  que 
lui-même. 

Etant  admis  que  l'acte  dommageable  fautif  de  l'organe 
est  acte  fautif  dommageable  de  la  personne  Etat,  nous  ne 
croyons  pas  très  solide  l'objection,  faite  par  M.  Lafer- 
rière  (3)  à  la  théorie  civiliste  de  responsabilité  de  l'Etat 
que  nous  examinons,  objection  se  basant  sur  les  termes 
de  l'article  1082  du  Gode  civil  :  le  texte  parle  de  tout  fait 
quelconque  de  l homme,  qui  cause  un  dommage  à  autrui. 
Le  terme  d'homme,  c'est-à-dire  de  citoyen,  de  personne 
privée  individuelle  ou  collective,  ne  saurait  désigner 
l'administration,  la  puissance  publique.  Donc,  dit  M.  La- 
ferrière,  l'article  1082  ne  peut  s'appliquer  à  l'administra- 
tion, à  l'Etat  puissance  publique. 

Si  le  terme  homme  peut  s'appliquer  à  la  personne  privée 
collective,  on  ne  voit  pas  de  bonnes  raisons  pour  qu'il  ne 
puisse  pas  désigner  aussi  la  personne  collective  publique, 

(1)  Michoud,  Revue  du  droit  public,  1895,  t.  IV,  p.  19. 

(2)  Cf.  Mestre,  op.  cit. 

(3)  Traité  de  la  juridiction  administrative,  189G,  1. 1,  p.  G19  et  s. 

c,  -  n 
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étanl  donnée  Burtoul  L'assimilation,  faite  par  La  théorie 
examinée,  de  La  personne  morale  publique  ou  privée  à  un 
être  physique  réel.  On  ne  voil  pas  non  plus  pourquoi  ces 

pers  ies  morales  ne  pourraienl  pas  être  des  coi  m  ne  liants 

el  avoir  des  prép< »sés,  dans  Le  sens  donné  à  ces  termes  par 
L'article  1 38 \  3  du  I  Iode  ri \  il. 

I  ette  théorie  de  La  responsabilité  de  L'Etat,  basée  sur  les 
articles  i38a  i38/i  du  Code  civil  combinés,  permet  d'ex- 
pliquer la  responsabilité  de  L'Etat  pour  actes  fautifs  do  la 
puissance  publique  !  i  |.  Elle  est  très  séduisante  et  fort  bien 
construite,  de  telle  s»  rte  que,  si  on  admet  son  point  de 
départ,  c'est-à  dire  le  postulat  de  la  personnalité  morale 
réelle  el  organisée,  toutes  Les  conséquences  qu'elle  en  tire 
sonl  parfaite menl  logiques.  Elle  nous  paraît  répondre  vic- 
torieusemenl  à  toutes  les  objections  de  détail  qui  lui  sont 
faites.  Mais,  malgré  son  caractère  d'élégance  juridique 
achevée  (2),  nous  ne  pouvons  pas  l'admettre  parce  que 
précisément  son  point  de  départ  nous  paraît  inadmissible. 

Lorsqu'on  peu!  admettre  la  personnalisation  de  l'Etat, 
il  nous  paraîl  que  L'on  ne  peut  voir  en  lui  qu'une  personne 
fictive  (3  .  M  11  >  a  qu'une  réalité,  c'est  le  groupement  des 
individus,  el  ce  n'est  que  fictivement,  par  une  opération  de 
La  pensée,  pour  exprimer  et  pour  expliquer  plus  aisément 

(1)  Gierke,  Die  Genossenscha flslheorie  und  die  deulsche  Rechtspre- 
chung%  p.  704  :  «  Il  faut  déclarer  l'Etat,  les  communes  et  les  autres 
corporations  de  droit  public,  responsables  d'après  les  règles  du  droit 
pi  v  .  du  dommage  causé  par  la  faute  de  leur  organe,  dans  l'exercice 
de  la  puissance  publique. . .  » 

2)  Duguit,  L'Etat,  les  gouvernants...  »,  p.  50. 

(3)  Nous  nous  contentons  de  donner  ici  notre  avis  à  ce  sujet,  sans 
entrer  dans  une  démonstration  qui  nous  ferait  dévier  de  notre  route. 
V.  sur  la  matière  :  Ducrocq,  Droit  administratif,  7°  édit. ,  t.  VI,  ch.  II, 
p.  13  et  s.  :  Saleilles,  Théorie  de  la  personnalité  morale  ;  Berthélemy, 
Traité,  6e  édit.,  p.  26  et  s.  etc. 
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certaines  situations  juridiques,  que  Ton  peut  considérer 
cette  collectivité  comme  constituant  une  personne.  Il  est 
très  ingénieux  de  présenter  l'Etat,  personne  réelle,  comme 
naissant  avec  ses  organes,  qui  existent  par  lui  et  sans  les- 
quels il  n'existe  pas  ;  cela  permet  d'éviter  d'avoir  à  expli- 
quer comment  en  réalité  ils  apparaissent  ;  mais  cela  n'ex- 
plique rien  et  ne  supprime  pas  les  objections  contre  la 
théorie  de  l'organe  (i).  Si  l'on  recherche  comment  les 
organes,  dont  la  création  comporte  une  volonté  primitive, 
ont  pu  naître,  alors  que  la  personne  morale  est  encore 
dépourvue  d'organes  et  ne  peut  dès  lors  avoir  de  volonté, 
si,  en  un  mot,  on  recherche  l'organe  originaire  et  créateur, 
la  théorie  de  la  personnalité  organisée  se  heurte  à  des  dif- 
ficultés insurmontables. 

Jusqu'ici,  nous  avons  montré  quelles  objections  de 
détail  peuvent  soulever  les  théories  civilistes  de  la  respon- 
sabilité de  l'Etat  fondée  sur  l'article  i384  ou  sur  les  arti- 
cles 1882,  1 384  du  Code  civil.  Elles  se  heurtent  en  outre  à 
des  objections  de  principe,  générales,  qui  nous  paraissent 
s'opposer  absolument  à  leur  admission. 

Les  rédacteurs  des  articles  1882,  i384  du  Gode  civil 
n'ont  assurément  pas  voulu  soumettre  l'Etat,  de  façon 
générale,  à  l'application  de  ces  articles  (2).  S'ils  l'avaient 

(1)  Duguit,  LElat,  les  gouvernants,  p.  51-52. 

(2)  Chauveau,  Principes  de  compétence  et  de  juridiction  administra- 
tives, t.  I,  p.  93  :  «  Nation,  royaume,  unité  nationale,  l'Etat...  n'est 
plus  le  simple  propriétaire  dont  les  droits  privés  peuvent  se  trouver 
en  discussion  avec  l'intérêt  général,  c'est  la  personnification  de  l'in- 
térêt public,  c'est  l'absorption  des  intérêts  individuels,  c'est  la  nation 
tout  entière  dont  les  grands  intérêts  sociaux  se  résument  dans  ce 
seul  mot  :  l'Etat.  . ,  vouloir  appliquer  à  l'Etat,  considéré  sous  ce  point 
de  vue  élevé,  les  maximes  du  droit  civil,  les  entraves  de  la  juridic- 
tion ordinaire,  ce  serait  méconnaître  les  règles  les  plus  vulgaires  de 
la  conservation  de  la  société,  ce  serait  pour  chacun  de  nous,  si  porté  à 
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voulu,  ils  l'auraient  dit  expressément  :  car  c'eût  été  une 
innovation  considérable,  qui  eûl  soulevé  bien  des  discus- 
sions, à  1  époque  de  la  rédaction  <le  ces  articles,  où  la 
compétence  administrative  étail  envisagée  (l'une  façon 
très  extensive  et  où  la  responsabilité  de  la  puissance  pu- 
blique était  à  péu  brès  inconnue. 

En  outre  de  cette  considération  historique,  l'esprit  même 
des  articles  1882,  r 384  empêche  leur  application  à  l'Etat 
puissance  1)111)11(1111'  :  La  responsabilité  qu'ils  prêvoientest 
basée,  en  effet,  sur  la  Faute,  expressément  dans  l'arti- 
cle [382,  d'après  une  présomption  dans  l'article  i384-  Or, 
lorsqu'un  préjudice  est  causé,  on  comprend  que,  cuire 
personnes  surun  pied  d'égalité,  on  détermine  la  respon- 
sabilité d'après  la  faute.  La  Taule  est  alors  un  bon  critérium 
pour  déterminer  qui  doit  supporter  définitivement  la 
charge  du  préjudice.  Mais,  si  l'on  se  trouve  en  présence 
de  personnes  d'inégale  Force,  la  faute  n'est  plus  un  crité- 
rium nécessaire.  L'équité  pousse  à  admettre  la  responsa- 
bilité du  plus  Fort,  dès  qu'il  cause  un  dommage  par  le  fait 
de  la  mise  en  œuvre  de  sa  puissance  anormale.  Il  y  a  là 
m  11  1  sorte  de  risque,  lié  à  cette  mise  en  œuvre.  La  respon- 
sabilité est  en  quelque  sorte  le  devoir  du  pouvoir  (1). 

Cette  idée  tend  de  plus  en  plus  à  se  substituer  à  l'idée 
unique  de  Faute,  même  dans  les  relations  de  la  vie  civile, 
où  la  responsabilité  apparaît  de  plus  en  pl  us  comme  liée 
à  l'idée  de  risque  à  la  charge  du  patrimoine  de  celui  qui 

s'individualiser,  si  enclin  au  stérile  égoïsme,  sacrifier  notre  grandeur 
nationale,  notre  force  intérieure,  noire  position  extérieure...  etc.  » 

(1  V.  Rev.  critique  de  législation  et  de  jurisprudence,  1899,  p.  369: 
«  La  responsabilité  est  le  corrélatif  nécessaire  et  inséparable  de  l'au- 
torité. C'en  est  l'ombre...  La  responsabilité  naît  avec  l'autorité,  gran- 
dit avec  elle,  décroît  avec  elle,  cesse  avec  elle,  tel  l'angle  de  réflexion 
égale  toujours  l'angle  d'incidence.  » 
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cause  un  préjudice  (i).  Elle  est  seule  admissible  dans  les 
rapports  des  particuliers  avec  l'Etat  puissance  publique, 
dans  lesquels  règne  la  subordination  et  non  l'égalité. 

Enfin,  l'application  à  l'Etat  des  articles  1882,  i384  sup- 
pose admise  la  qualité  de  personne  morale  de  l'Etat, 
quelle  que  soit  la  voie  dans  laquelle  il  exerce  son  autorité. 
Or  nous  ne  concevons  pas  la  personnalité  de  l'Etat  (2), 
dès  qu'il  exerce, dans  une  mesure,  si  faible  que  ce  soit,  la 
puissance  publique,  dès  qu'il  n'agit  plus  comme  un  sim- 
ple particulier  pourrait  le  faire,  dès  que  les  individus  ne 
peuvent  plus  être  considérés  comme  extérieurs  à  l  ui,  mais 
lui  sont  intérieurs  et  reliés  par  une  sorte  de  sujétion. 

C'est  uniquement  lorsque  l'Etat  gère  son  domaine 
privé  qu'il  peut  être  fictivement  considéré  comme 
une  personne,  extérieure  aux  individus  et  ayant  avec  eux 
des  rapports  sur  un  pied  d'égalité.  Dans  ce  cas,  on  peut 
admettre  que  sa  responsabilité  pour  dommages  causés 
est  fondée  sur  les  règles  du  Code  civil,  les  agents 
de  la  personne  Etat  pouvant  être  considérés,  les  uns 
comme  ses  mandataires,  les  autres  comme  ses  prépo- 
sés (3). 

(1)  V.  Tarbouriech,  La  responsabilité  des  accidents,  Paris,  1896  ; 
L.  Josserand,  La  responsabilité  du  fait  des  choses  inanimées,  Paris, 
1897  ;  Saleilles,  Les  accidents  du  travail  et  la  responsabilité  civile, 
1897  ;  Bonnier,  L'évolution  de  l'idée  de  responsabilité,  l.îevue  criti- 
que, 1898,  etc. 

(2)  V.  suprà,  p.  97,  98. 

(3)  Chauveau,  op.  cit.,  t.  II,  p.  528  des  observations  :  ><  L'Etat 
considéré  comme  possédant  un  domaine  qui  lui  est  propre,  est  assi- 
milé aux  autres  personnes  morales  et  aux  simples  particuliers.  Les 
dommages  qui  sont  causés  à  un  particulier,  à  l'occasion  de  ce  domaine, 
par  le  fait  ou  la  négligence  de  ses  agents,  de  quelque  manière  que  ce 
soit,  donnent  lieu  à  une  action  contre  lui.  Les  articles  1382  à  1386 
du  (iode  civil  lui  sont  applicables,  et  c'est  devant  l'autorité  judiciaire 
qu'il  doit  être  poursuivi...  >> 
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La  théorie  qui  explique  la  gestion  des  services  publics 
par  la  gestion  d'affaires  r),  pourrail  nous  amener  encore 
à  une  responsabilité  de  L'Etat,  d'après  le  droit  privé 
(art.  1374,  C  civ.).  L'administration  publique,  ayant  pris 
à  sa  charge  L'exécution  des  sen  ices  publics,  serait  Le  gérant 
d'une  entreprise  pour  les  administrés.  Elle  serait  alors 
obligée  de  continuer  la  gestion  commencée  et  d'indemni- 
ser pour  les  dommages  causés  par  sa  faute  ou  sa  négli- 
gence. Il  nous  semble  qu'il  peut  ici  y  avoir  tout  au  plus 
analogie  de  situation  entre  L'entreprise  d'un  service  public 
et  La  gestion  d'affaires,  mais  non  assimilation,  permettant 
de  baser  Bur  l'article  1374  du  Gode  civil  la  responsabilité 
de  L'Etal  dans  l'exécution  des  services  publics  (2). 

Le  fondement  de  La  responsabilité  de  l'Etat,  agissant 
comme  puissance  publique,  exerçant  ses  prérogatives 
dans  l;i  gestion  des  services  publics,  ne  peut  pas  se  trou- 
ver dans  Le  droil  civil,  fait  pour  les  particuliers,  ne  fonc- 
tionnant que  pour  eux  et  pour  L'Etat,  seulement  lorsqu'il 
agil  comme  une  association  privée.  Ce  fondement  se 
trouve,  en  dehors  de  tout  texte,  dans  les  principes  géné- 
raux d'équité,  dont  nous  avons  déjà  parlé  dans  les  déve- 
loppements qui  précèdent,  notamment  dans  le  principe 
de  l'égale  répartition  des  charges  publiques,  d'où  il  dé- 
coule que  l'individu  ne  doit  pas  avoir  à  supporter  de  pré- 
judice  spécial,  illégitime,  immérité,  du  fait  de  l'action  de 
l'Etat,  dans  Lequel  il  vit.  Au  cas  où  un  tel  préjudice  sur- 
vient,  l'Etat,  c'est-à-dire  le  groupement  de  tous  les  indivi- 
dus, doit  être  responsable,  tout  simplement  parce  qu'il 
serait  inique  qu'il  ne  le  fût  pas. 

(1)  Cf.  Hauriou,  Précis,  6e  édit,  p.  475  et  s. 

1  M.  Hauriou,  qui  expose  celte  théorie,  ne  nous  paraît  pas  vouloir 
aller  jusque  là. 
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La  faute  n'est  plus  alors  la  raison  nécessaire  et  exclusive 
de  l'obligation  à  indemniser  (i).  Cette  obligation  se  rat- 
tache plutôt  à  l'idée  de  risque,  assumé  par  le  groupe  étati- 
que, du  fait  de  l'activité  privilégiée  de  son  administration. 
Elle  existe  dès  que  la  relation  est  établie  entre  un  préjudice 
causé  et  un  acte  de  l'Etat.  Il  y  a  à  considérer  alors  seule- 
ment si  aucun  motif  ne  légitime  la  mise  du  risque  à  la 
charge  de  la  victime  du  dommage,  ou  à  la  charge  du  fonc- 
tionnaire, auteur  de  l'acte  dommageable. 

La  notion  de  faute,  de  mauvais  fonctionnement  du  ser- 
vice, ne  disparaît  pas  cependant.  Elle  vient  renforcer,  s'il 
y  a  lieu,  l'idée  de  mise  du  risque  à  la  charge  de  l'Etat.  Mais 
elle  est  actuellement  insuffisante,  à  elle  seule,  pour  expli- 
quer la  jurisprudence  récente  du  juge  adminisl  ratif,  en 
matière  de  responsabilité. 

L'adoption  de  l'idée  de  risque,  comme  base  de  la  respon- 
sabilité de  l'Etat,  repose  sur  l'équité.  Dès  lors  sa  consécra- 
tion par  le  législateur  ne  nous  paraît  pas  indispensable, 
comme  le  prétendent  certains  partisans  de  cette  idée  (2). 

Toutes  les  questions  difficiles  d'organes  et  de  préposés 
disparaissent  dans  cette  manière  de  voir,  avec  la  fiction  de 
personnalité.  L'Etat  n'est  pas  autre  chose  que  l'ensemble 
des  individus  qui  le  composent.  Sans  effort  intellectuel, 
nous  saisissons  que,  équitablement,  cet  ensemble  d'indi- 
vidus doit  être  responsable  des  préjudices  causés  à  certains 
d'entre  eux  par  le  jeu  des  institutions,  des  services,  dont 
la  collectivité  doit  profiter  et  dont  elle  doit  naturellement 
supporter  toutes  les  charges.  Quant  aux  fautes  commises 
par  les  individus  chargés  de  faire  fonctionner  les  services, 

(1)  Duguit,  L'Etat,  les  gouvernants. . .,  p.  036. 

(2)  V.  Bailby,  llesponsabilité  de  l'Etat  envers  les  par/iculiers,  Thèse 
Bordeaux,  1901,  p.  120  et  Conclusion. 
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De  ne  sont  pas  les  f  inir-  de  La  collectivité,  qui  n'a  aucune 
volonté  susceptible  de  fauter  ;  elles  sont  uniquement  les 
fautes  des  Fonctionnaires.  Mais,  dans  L'intérêt  du  hou  fonc- 
tionnement des  services,  La  collectivité  prend  à  sa  charge 
li'  risque  de  La  responsabilité  des  fautes  d i les  de  service, 
commises  par  ses  agents  dans  l'exécution  d'une  mission 
qui  esl  d'intérêl  collectif;  ce  qui  est  d'ailleurs  parfaitement 
conforme  à  L'idée  d'équité  qui  préside  à  notre  matière. 

\  ce  système,  qui  fonde  ainsi  La  responsabilité  de  l'Etat 
sur  L'équité,  sans  recourir  à  un  tex le  quelconque  de  droit 
positif,  on  objecte  L'absence  de  base  solide.  L'équité  est  un 
motif  excellent  en  législation,  dit-on  (i)  ;  mais  elle  est  tout 
a  fail  insuffisante  à  asseoir,  en  droit,  la  responsabilité  de 
L'Etat.  C'est  ne  rien  dire  que  d'affirmer  que  l'Etat  est  res- 
ponsable conformément  à  1  équité  \  cela  revient  à  dissimuler 
-on-  un  mol  L'absence  de  règle  et  l'attribution  au  juge  d'un 
pouvoir  qu'il  ne  doit  pas  avoir.  Ou  bien  il  adoptera,  sous 
L'étiquette  équité,  les  règles  du  droit  civil,  et  cela  revient  à 
dire  que  le  Code  civil  règle  la  responsabilité  de  l'Etat  ;  ou 
bien,  il  jugera  suivant  son  bon  plaisir,  ce  qui  est  déplo- 
rable. 

(  .elle  objection  ne  nous  paraît  pas  très  solide.  En  dehors 
de  tout  texte.  L'équité  existe  en  soi.  On  conçoit  ce  qui  est 
équitable,  étant  donné  l'état  actuel  de  nos  mœurs.  Il  n'est 
pas  besoin  de  texte  écrit  (2)  pour  saisir  la  justesse  des 
principes  de  responsabilité  que  nous  posions  plus  haut.  On 
(  nui prend  que  des  juges  puissent  parfaitement  adopter 
pour  règle  ces  principes  généraux,  que  tout  le  monde 

(1)  Cf.  Berthélerny,  op.  cit.,  p.  74,  n.  2. 

21)  Le  principe  de  l'égale  répartition  des  charges  publiques  entre 
Les  citoyens  est  d'ailleurs  écrit  dans  notre  Déclaration  des  droits  de 
1791,  art.  U. 
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saisit,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  posés  dans  une  loi.  Ce 
système  fonctionne  parfaitement  en  Angleterre,  où  toute 
une  partie  du  droit  repose  ainsi  uniquement  sur  l'équité, 
et  est  constituée  par  le  juge  (judge  made  laiu  —  case  law), 
appliquant  les  principes  généraux  de  justice,  qui  se  révè- 
lent à  la  conscience  de  chacun. 

Lorsque  nous  disons,  d'ailleurs,  que  l'équité,  et  non  le 
droit  civil,  est  la  base  de  la  responsabilité  cle  l'Etat,  nous 
ne  voulons  pas  opposer  le  droit  civil  et  l'équité  ;  ce  serait 
vouloir  prétendre  qu'il  peut  exister  un  droit  non  conforme 
à  l'équité,  ce  qui  nous  paraît  inconcevable.  Le  droit  civil 
n'est  pas  autre  chose  que  l'expression  codifiée  et  aussi  ap- 
prochée que  possible  cle  l'équité.  Les  articles  1872  et  suiv., 
i382  et  suiv.  du  Gode  civil,  s'inspirent  de  l'équité,  comme 
tout  le  droit.  En  tant  que  constatation  d'un  principe  d'é- 
quité, on  peut  dire  qu'ils  s'appliquent  à  TEtat  (1).  Seule- 
ment, le  droit  civil  constate  et  cristallise  l'équité,  pour  ce 
qui  est  des  rapports  entre  particuliers  ;  mais  non  pour  ce 
qui  est  des  rapports  des  particuliers  avec  l'Etat.  Les  idées 
d'équité  qui  inspirent  le  Code  civil  sont  enserrées,  dans 
ses  articles,  dans  des  termes  trop  étroits,  suffisants  sans 
doute  pour  régler  les  relations  des  individus  entre  eux, 
certainement  insuffisants  pour  régler  les  relations  de  ceux- 
ci  avec  la  puissance  publique. 

(1)  «  Le  Conseil  d'Etat,  dit  Sourdat  (  Traité  de  la  responsabilité,  t.  II, 
p.  514),  applique  souvent  au  fond  l'article  1384,  s'il  évite  de  le  men- 
tionner dans  ses  arrêts...  »  Non,  il  n'applique  pas  l'article  1384,  mais 
seulement  l'idée  d'équité  qui  inspire  cet  article.  —  Ilauriou,  Principes 
de  droit  public,  p.  310,  n.  1  :  «  Le  droit  administratif  français  est  ex- 
ceptionnel avec  autonomie  ;  en  aucun  cas,  malgré  ses  lacunes,  il  ne 
souffre  l'application  des  règles  positives  tirées  du  droit  civil  ;  tout  au 
plus  le  juge  administratif  peut -il  s'inspirer  des  principes  de  justice  qui 
sont  à  la  base  de  ces  règles....  » 
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Quand  nous  disons  que  la  responsabilité  de  L'Etat  doit 
être  déterminée  diaprés  l'équité,  cela  signifie  d'après  les 
principes  très  généraux  de  justice,  non  Limités  aux.  seules 
règles  de  justice  figées  dans  les  articles  du  ("ode. 

M  n'esl  d'ailleurs  pas  impossible  qu'un  jour  les  principes 
d'équité,  qui  doivenl  régir  les  rapports  de  La  puissance 
publique  avec  les  individus,  soient  aussi  enfermés  dans 
un  Gode.  Le  droit  public  n'esl  pas  encore  codifié  et  ne  le 
sera  pas  de  Longtemps,  parce  que  c'est  un  droit  tout 
jeune  ni:  il  n'a  |>ri<  naissance  qu'au  jour  où  l'on  a  eu  une 
conception  solide  de  La  soumission  de  la  puissance  publi- 
que au  droit,  de  La  possibilité  de  relations,  autres  que  celle 
de  sujétion,  entre  L'Etatet les  individus  qui  le  constituent, 
au  jour  où  L'on  a  compris  que  le  droit  privé,  beaucoup 
plus  ancien  et  à  peu  près  parfaitement  constitué  depuis 
Longtemps,  étail  insuffisant  pour  régir  ces  relations.  Aussi 
ne  faut-il  pas  être  surpris  qu'une  partie  de  ce  droit  nouveau 
-"il  du  droil  d'équité,  constaté  simplement  parle  juge  et 
non  consacré  dans  des  textes. 

Naturellement,  la  valeur  du  système  de  responsabilité 
basée  sur  L'équité  est  étroitement  liée  à  la  valeur  du  juge, 
sur  qui  il  repose  tout  entier.  En  fait,  normalement,  chez 
non-,  le  Conseil  d'Etal  juge  en  équité  la  responsabilité  de 
L'Etat.  Le  Conseil  d'Etat  est  un  bon  juge  (2).  Aussi  pou- 
yons-nous  dire  que  la  détermination  de  la  responsabilité 
de  L'Etal  puissance  publique,  non  d'après  les  règles  posi- 
tives  du  Code  civil,  mais  d'après  les  principes  généraux 
d'équité,  soumel  L'Etat  à  une  saine  justice  et  offre  toute 
garantie  aux  individus  (3). 

!   V.  Hauriou,  Principes  'le  droit  public,  p.  330  et  s. 
(2;  V.  notre  chapitre  précédent. 

3)  Nous  avons  vu,  dans  notre  première  partie,  comment,  en  fait, 
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D'après  la  théorie  même,  qui  lie  la  compétence  en  ma- 
tière de  responsabilité  de  1  Etat  à  la  base  juridique  donnée 
à  cette  responsabilité,  nous  sommes  donc  amenés  à  dire 
que  la  juridiction  civile  doit  être  incompétente,  en  prin- 
cipe, et  le  juge  administratif  compétent,  pour  connaître 
de  la  responsabilité  de  l'Etat  puissance  publique,  dont  le 
fondement  ne  se  trouve  pas,  à  notre  avis,  dans  le  droit 
civil. 

La  solution  du  problème  de  compétence  ne  nous  paraît 
pas,  d'ailleurs,  liée  nécessairement,  comme  le  pensent  les 
partisans  de  la  théorie  précédente,  et  comme  paraissent  le 
croire  le  juge  administratif  et  le  juge  des  conflits,  dans  de 
nombreux  arrêts,  à  la  nature  du  fondement  juridique  de 
la  responsabilité  de  l'Etat. 

Sans  doute,  démontrer  qu'une  matière  n'est  pas  régie 
par  les  règles  du  droit  positif  suffît  à  écarter  la  compétence 
des  tribunaux  judiciaires  en  cette  matière,  ces  tribunaux 
ne  pouvant  juger  en  équité  ;  mais,  à  l'inverse,  il  nous 
semble  que  I  on  n'aurait  pas  prouvé  grand'chose  à  ren- 
contre de  la  compétence  administrative,  si  Ton  établissait 
que  la  responsabilité  de  l'Etat  est  basée  sur  le  droit  civil. 
Le  serait-elle,  en  effet,  que  cela  n'empêcherait  en  rien  les 
tribunaux  administratifs  d'en  connaître,  les  tribunaux 
civils  n'ayant  pas  le  monopole  du  droit  civil. 

Gela  explique  que  certains  auteurs,  partisans  de  l'appli- 
cation des  règles  du  Code  civil  à  l'Etat  gérant  les  services 
publics,  se  prononcent  cependant  pour  l'application  de 
ces  règles  par  le  juge  administratif  (1). 

l'équité  conduit  à  étendre  la  responsabilité  de  la  puissance  publique 
plus  que  ne  le  comporteraient  les  articles  du  Code  civil. 

(t)  Michoud,  Hcitœ  du  droit  public,  1895,  t.  IV,  p.  13.  «  Nous 
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Quelle  que  soil  la  base  juridique  sur  Laquelle  se  fonde 
la  responsabilité  de  L'Etat,  Le  juge  administratif,  dès  que 
l'on  sort  de  l'activité  de  gestion  privée,  <  1  <  >  i  !  normalement 
en  connaître  pour  diverses  raisons  que  nous  allons  exa- 
miner. 

I  ne  première  raison  découle  du  principe  de  La  sépara- 
tion des  pouvoirs,  el  de  l'article  9  de  la  Loi  du  24  mai  1 872. 
En  vertu  de  ce  principe  |  1  ).  Lés  tribunaux  judiciaires  ne 
doivenl  pas  connaître  des  actes  d'administration,  quels 
<pi  il-  soient,  disait-on  primitivement.  Aujourd'hui  on 
précise  trèsjusterrienl  H  ou  excepte  de  la  règle  les  actes 
d'administration  ne  contenant  pas  de  puissance  publi- 
que C2). 

Non-  avons  \  u  comment,  de  celte  idée,  est  née  la 
juridiction  administrative.  11  est  logique  d'attribuer  au 
juge  spécial  créé,  possédant  des  connaissances  approfon- 
die-en  matière  administrative,  la  compétence  pour  tout 
ce  qui  concerne  L'activité  de  l'Etat,  en  tant  du  moins 
qu'elle  n'est  pas  en  tout  semblable  à  celle  des  particuliers 

croyons  que,  dans  ces  divers  cas  (gestion  publique),  si  l'Etat  est  res- 
ponsable,  c'est  en  vertu  des  règles  du  droit  privé,  et  qu'à  ce  point  de 
vue  il  doit  être  soumis  dans  la  même  mesure  que  toute  autre  personne 
morale  (et  en  réservant,  bien  entendu,  l'action  des  lois  spéciales)  aux 
principes  posés  par  les  articles  1382  à  1386  du  Code  civil.  Nous  ajou- 
tons toutefois  que  celle  assimilation  sur  le  fond  du  droit  n  entraîne  pas 
assimilation  sur  la  compétence,  et  nous  nous  rangeons  pleinement,  en 
ce  qui  concerne  cette  dernière,  à  la  solution  de  la  jurisprudence.  »  — 
V.  même  sens,  p.  29  et  s. 
i 1 )  V.  supra,  p.  1 77. 

(2)  Enoncé  actuel  du  principe.  V.  Ilauriou,  Précis,  6°  édit.,  p.  800. 
«  Tout  ce  qui  est  appréciation  des  actes  et  des  opérations  de  la  puis- 
sance publique  doit  ctre  de  la  compétence  des  tribunaux  administra- 
I  fs,  Tout  ce  qui  n'est  pas  appréciation  des  actes  et  des  opérations 
de  la  puissance  publique  doit  être  laissé  aux  tribunaux  judiciaires.  » 
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et  qu'elle  s'exerce  avec  des  prérogatives.  Il  est  donc  natu- 
rel que  ce  soit  au  juge  administratif  de  connaître  des 
actions  en  responsabilité  contre  l'Etat,  à  raison  de  ses 
actes  de  puissance  publique. 

A  cela  on  objecte  que  la  séparation  des  pouvoirs  n'a  pas 
la  signification  qu'on  lui  prête  dans  l'argumentation  pré- 
cédente etque  d'ailleurs,  en  admettant  que  le  juge  civil 
ne  puisse  pas  juger  les  actes  d'administration,  rien  ne  dit 
qu'il  ne  puisse  pas  connaître  de  leurs  conséquences  (i). 
Le  principe  de  séparation  des  pouvoirs  ne  peut  être  invo- 
qué, à  l'encontre  de  la  compétence  de  l'autorité  judiciaire, 
en  matière  d'action  contre  l'Etat  pour  dommage  causé 
par  ses  actes  administratifs,  que  si  l'on  en  fausse  le  sens 
«  en  attribuant  à  la  juridiction  administrative  la  connais- 
sance de  toutes  les  conséquences  d'actes  des  administra- 
teurs, quelle  que  soit  la  nature  de  ces  actes  »  (2). 

On  ne  voit  pas  de  bonnes  raisons  pour  enlever  au  juge 
administratif  la  connaissance  des  conséquences  d'actes 
qui  seraient  en  eux-mêmes  de  sa  compétence  ;  mais, pour 
régler  cette  compétence,  nous  tenons  compte  précisément 
delà  nature  des  actes  incriminés  :  Si  nous  pensons  que  les 
actes  ne  contenant  pas  d'élément  de  puissance  publique, 
et  les  conséquences  de  ces  actes,  doivent  relever  du  juge 
ordinaire,  nous  croyons  à  l'inverse  devoir  faire  entrer 
dans  la  compétence  administrative  normale  les  réclama- 
tions provoquées  par  les  actes  de  gestion  des  services  pu- 
blics et  pas  seulement  d'autorité,  contrairement  à  la  défi- 
nition de  M.  Laferrière,  d'après  laquelle,  en  matière  de 
gestion  des  services  publics,  le  contentieux  administratif 
serait  un  contentieux  par  détermination  de  la  loi  (3). 

(1)  En  ce  sens,  Jacquelin,  Principes  dominants,  p.  294  et  s. 

(2)  Berthélemy,  Traite,  6"  édit.,  p.  76. 

(3)  Traité  de  la  juridiction  administrative,  éd.  189G,  t.  I,  p.  8. 
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Si  nous  nous  écartons  sur  ce  point  de  la  définition  du 
contentieux  administratif  donnée  par  M.  Laferrière,  côla 
tienl  uniquement  à  ce  que  nous  différons  sur  les  caractères 
à  attribuer  à  La  gestion  des  services  publics  (i).  Si  on  lui  re- 
connaît un  caractère  d'activité  de  puissance  publique,  et 
c  esl  notre  cas,  elle  entre  dans  le  contentieux  administratif 
normal^  d'après  la  définition  même  de  M.  Laferrière  (2). 

Limiter  le  contentieux  administratif  normal  aux  récla- 
mations contre  les  seuls  actes  d'autorité,  ce  serait  trop  ré- 
duire te  contentieux  de  pleine  juridiction,  qui  est,  nous 
L'avons  \u.  surtout  Le  contentieux  de  la  gestion  des  servi- 
ces  publics.  Ce  serait  aussi  faire  naître  cies  difficultés  pra- 
tiques  Inextricables,  à  raison  du  caractère  d'enchevêtre- 
ment des  actes  d'autorité  et  des  opérations  de  gestion 
publique  (3). 

A  la  raison  tirée  du  principe  de  la  séparation  des  pou- 
voirs on  a  ajouté  et  même,  pendant  un  certain  temps,  on 
a  préféré,  pour  expliquer  l'attribution  au  juge  administra- 

1 1  V.  ihid.,  p.  430,  définition  des  actes  de  gestion  donnée  par  La- 
ferrière . 

2  V.  ibid.f  p.  429.  «  Echappent  de  plein  droit  à  la  compétence  ju- 
diciaire... les  actes  et  les  opérations  qui  se  rattachent  à  l'exercice  de 
la  puissance  publique  et  qui  excèdent,  à  ce  titre,  les  facultés  des  ci- 
toyens. » 

3  Michoud,  Revue  du  droit  public,  1895,  t.  IV,  p.  29.  «  Il  est  tout 
a  fait  rationnel  de  soumettre  aux  tribunaux  administratifs  l'ensemble 
des  réclamations  que  peut  occasionner  la  marche  d'un  service  public, 
Bans  se  préoccuper  préalablement  du  point  de  savoir  si  l'action  est 
basée  sur  un  acte  de  gestion  ou  sur  un  acte  d'autorité.  Si  non,  les 
opérations  du  corps  administratif,  qui  présentent  presque  toujours 
Ci  -  deux  éléments  intimement  mélangés,  pourraient  se  trouver  cons- 
tamment soumis  à  l'examen  des  tribunaux  judiciaires,  dont  on  a,  à 
tort  ou  à  raison,  redouté  les  empiétements...  » 
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tif  des  actions  en  responsabilité  contre  l'Etat,  la  raison 
déduite  de  la  règle  d'après  laquelle  toute  créance  contre 
l'Etat  doit  être  réglée  administrativement.  Cette  règle  est 
tirée  des  lois  du  17  juillet-8  août  1790,  art.  ier,  et  du 
26  septembre  1793  (1)  qui  disent  «  nulle  créance  sur  le 
Trésor  public  ne  peut  être  admise  parmi  les  dettes  de 
l'Etat  qu'en  vertu  d'un  décret  de  l'Assemblée  nationale 
sanctionné  par  le  roi.  »  —  «  La  Convention  nationale  dé- 
crète que  toutes  les  créances  sur  l'Etat  seront  réglées 
administrativement  (2).  »  On  conclut  de  ces  textes  que 
seules  l'administration  et  la  juridiction  administrative 
ont  compétence  pour  déclarer  l'Etat  débiteur,  donc  pour 
connaître  d'une  action  en  responsabilité  contre  lui, pouvant 
entraîner  la  reconnaissance  d'une  indemnité  à  payer  (3). 

Il  nous  paraît  que  cette  solution  est  erronée  et  provient 
d'une  confusion  entre  deux  phases  bien  distinctes  :  d'une 
part,  la  constatation  de  la  dette,  d'autre  part,  la  liquida- 
tion (4)  de  la  dette,  par  laquelle  elle  devient  dépense  publi- 
que. La  liquidation  est  une  opération  administrative  indis- 
pensable cl  préalable  à  tout  paiement  par  l'État.  Cette 
opération  doit  être  évidemment  réglée  administrative- 
ment, aujourd'hui  par  le  ministre,  sous  le  régime  de  la 

(t)  V.  Jèze,  Traité  des  finances,  édit.  1900,  p.  198-199. 

(2)  V.  dans  le  môme  esprit,  très  antérieurement,  l'ordonnance  des 
finances  du  1er  mars  1388.  Isamb.,  t.  VI,  p.  656. 

(3-)  Cf.  Merlin,  Répertoire  de  jurisprudence,  V°  Dette  publique  :  «  Il 
est  de  principe  que  les  tribunaux  ne  peuvent  connaître  des  actions 
qui  tendent  à  faire  déclarer  l'Etat  débiteur.  »  —  Cbauveau,  op.  cit., 
p.  529  des  observations.  «  C'est  devant  l'autorité  administrative  que 
doivent  être  portées  toutes  les  actions  tendant  à  obtenir  de  l'Etat  des 
dommages-intérêts.  >^  —  Laferrière,  op.  cit.,  t.  I,  p.  437,  etc. 

(4)  Dans  laquelle  nous  faisons  rentrer,  pour  simplilîer,la  reconnais- 
sance administrative  de  la  dette  :  examen  des  questions  de  compensa- 
tion, de  déebéance  quinquennale,  etc. 
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loi  du 8  août  1790,  par  rassemblée  nationale.  Les  textes 
précédemment  1  ùtés  n'ont  pas,  à  noire  avis,  voulu  dire 
au!  re  t ■  1 1  »  > *  . 

Quant  à  La  constatation  de  la  dette,  en  dehors  de  tout 
litige,  elle  sera  faite  par  L'autorité  administrative,;  mais, 
.m  cas  de  Litige,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'elle  soit  faite  par 
un  tribunal  ordinaire.  Cette  constatation  par  un  tribunal 
d'une  dette  à  l;i  charge  de  L'Etat,  par  exemple  d'une  indem- 
nité à  payer,  n'a  d'ailleurs  pas  les  mêmes  ellels  que  scm- 
blable  constatation  aurait  à  l'égard  d'un  particulier  :  ce- 
lui ci,  déclaré  débiteur,  n'a  pas  à  reconnaître  sa  dette.  Par 
lr  seul  fait  «pie  le  tribunal  l'a  constatée,  il  ne  lui  reste  plus 
qu'à  payer,  degré  ou  de  force.  L'Etat,  au  contraire,  déclaré 
débiteur,  paiera  seulement  après  que  l'autorité  admi- 
nistrative aura  reconnu  et  liquidé  la  dette. 

Les  textes  précédents  se  rapportent  donc  uniquement  à 
une  règle  financière  ;  ils  ne  s'opposent  en  rien  à  la  décla- 
ra tion  par  un  tribunal  judiciaire  delà  dette  d'Etat.  Ce  que 
ce  tribunal  ne  peut  pas  faire,  c'est  liquider  la  dette  d'Etat; 
et  un  tribunal  administratif  ne  le  pourrait  pas  davantage. 

C'est  avec  grande  raison,  nous  paraît-il,  que  le  tri- 
bunal des  conflits  a  renoncé,  nous  le  verrons  (1),  à  in- 
voquer, en  faveur  de  la  compétence  de  la  juridiction  ad- 
ministrative  dans  les  actions  en  responsabilité  contre 
L'Etat,  Les  Lois  précitées  de  1790  et  1793.  Si  on  donne  ces 
textes  pour  base  à  la  compétence  administrative,  il  devient 
impossible  d'expliquer  pourquoi  on  admet,  au  moins 
depuis  [844  (2).  que  les  tribunaux  judiciaires  peuvent 
déclarer  l'Etat  débiteur,  en  matière  de  gestion  du  domaine 
privé.  Si  les  lois  de  1 790-1 798  avaient  le  sens  qu'on  prétend 

(1)  V.  in/rà,  p.  232,  233. 

(2)  Cons.  d'Etat,  7  décembre  1844,  Rec,  p.  629. 
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leur  attribuer  dans  cette  manière  de  voir,  elles  s'oppose- 
raient toujours,  d'une  manière  générale,  à  ce  que  les  tri- 
bunaux puissent  déclarer  l'existence  d'une  dette  à  la  charge 
de  l'Etat. 

La  théorie  dite  de  l'Etat  débiteur  ne  prouve  donc  rien, 
nous  semble-t-il,  quant  à  la  question  de  compétence  qui 
nous  occupe. 

Mais  voici  d'autres  motifs  qui  militent  en  faveur  de  la 
compétence  de  la  juridiction  administrative,  en  matière 
de  responsabilité  de  l'Etat.  «  Les  choses  se  passent,  écrit  le 
professeur  Hauriou  (i),  comme  si  l'Etat  gérait  en  sa  qua- 
lité de  personne  morale,  une  assurance  mutuelle  contrac- 
tée entre  les  administrés  contre  le  risque  des  accidents 
administratifs.,,  toutes  les  actions  en  indemnité  pour 
dommages  provenant  du  fait  de  l'administration  publique 
sont  naturellement,  et  sauf  exception,  de  la  compétence 
des  tribunaux  administratifs  ;  en  effet,  si  l'indemnité  est 
fondée  sur  une  sorte  d'assurance  mutuelle  contre  l'accident 
administratif,  c'est  là  une  conception  de  droit  public  dont 
l'application  revient  aux  tribunaux  de  droit  public  et  non 
point  à  ceux  du  droit  privé...  » 

Une  autre  raison  nous  paraît  déterminante  dans  le  sens 
d(^  L'attribution  au  juge  administratif  de  la  connaissance 
des  questions  de  responsabilité  de  L'Etat  puissance  publi- 
que. Nous  avons  vu  comment,  à  L'égard  de  l'Etat  puissance 
publique,  les  hommes  apparaissent  non  comme  des  indi- 
vidus ;  mais  comme  des  membres  de  l'Elat,  comme  des  par- 

(1)  «  Actions  en  indemnité  contre  l'Etat  pour  préjudices  causés  dans 
l'administration  publique.  »  Revue  du  droit  public,  1896,  t.  VI,  p.  51  et 
suiv. 
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Lies  du  vaste  organisme.  Lés  rapports  qui  existent  entre 
cci  organisme  el  ses  éléments,  entre  le  groupement  ot  les 

membres  qui  le  composent,  sont  des  rapports  intérieurs  à 
ce!  organisme,  à  ce  groupement  ;  ce  ue  sont  pas  des  rap- 
ports entre  parties,  entre  individus  distincts,  ce  sont  des 
rapports  entre  le  tout  el  les  parties.  [1  est  logique  qu'ils 
soienl  réglés  suivant  leur  droil  spécial,  par  un  juge  spé- 
cial, compétent  pour  connaître  de  ces  relations  intérieures 
à  l'Etat,  qui  soil  une  sorte  de  conscience  du  groupe  étati- 
que Ce  juge,  c'est  le  juge  administratif. 

Le  juge  ordinaire  connaît  des  relations  entre  individus, 
relations  externes  d'être  à  être,  entre  lesquels  il  est  tiers 
arbitre*  Le  juge  administratif  connaît  des  relations  entre 
le  groupe  étatique  el  -es  membres,  relations  intérieures  à 
ce  groupe,  dans  lequel  il  est  une  sorte  de  conscience,  de 
conseil  juridictionnel  interne. 

Nous  pouvons  mettre  notre  argumentation  sur  ce  point 
en  parallèle  avec  les  développements  de  M.  Hauriou  (i) 
sur  l'idée  d'un  lien  de  société  existant  entre  l'administra- 
tion et  les  administrés  :  la  gestion  des  services  publics 
pouvant  s'analyser  en  une  collaboration  de  l'administra- 
tion et  de  l'administré,  le  recours  de  ce  dernier  est  l'action 
d'une  sorte  d'associé,  demandant  un  règlement  de  comp- 
tes. Il  y  aura  un  juge  spécial  pour  en  connaître.  — 
»  L'administration  a  accepté  la  coopération  de  L'adminis- 
tré, elle  est  donc  d  une  certaine  façon, vis-à-vis  de  lui, dans 
la  -M  nul  ion  pro  socio  ;  elle  s'est  compromise  avec  lui,  c'est- 
à-dire  qu'en  fait  elle  a  Laissé  s'établir  ce  compromis  qui 
constitue  Le  fond  de  toute  société  et  qui  conduit  à  sou- 
mettre  à  l'arbitrage  d'un  juge  les  difficultés  et  les  litiges 

(1  ;  La  gestion  administrative,  p.  45  et  s. 
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qui  s'élèveront.  Ce  juge  est  spécial,  ce  juge  appartient  en 
partie  à  l'administration  elle-même  ;  cela  tient  à  ce  qu'elle 
n'a  pas  abdiqué  son  caractère  et  qu'elle  reste,  ainsi  que 
nous  le  verrons  plus  tard,  une  puissance  publique  colla- 
borant avec  des  particuliers...  Le  compromis  n'existe  visi- 
blement qu'entre  les  hommes  qui  font  partie  de  la  même 
société...  ;  des  rapports  sociaux  dune  nature  spéciale 
entraînent  l'organisation  d'une  juridiction  spéciale,  parce 
que  le  compromis  n'est  pas  le  même  et  ne  donne  pas  au 
juge  la  même  mission...  »  —  P.  80  :  «  Si  vraiment  la  ges- 
tion se  ramène  à  une  sorte  de  collaboration  établie  entre 
l'administration  et  l'administré,  cette  forme  originale  de 
société,  les  pratiques  qui  s'y  produisent,  justifient  par 
elles-mêmes  la  compétence  d'une  juridiction  spéciale, 
car,  en  général,  une  forme  particulière  de  société  entraîne 
une  forme  correspondante  de  juridiction...  » 

A  toutes  les  considérations  précédentes  en  faveur  de  la 
compétence  administrative,  pour  tout  ce  qui  concerne  les 
rapports  entre  l'Etat  puissance  publique  et  les  adminis- 
trés, on  doit  ajouter  une  observation  pratique,  qui  n'est 
pas  négligeable:  Le  juge  administratif  ordinaire  est  le 
Conseil  d'Etat.  Or  c'est  là  un  très  bon  juge  et  l'extension 
de  sa  compétence  en  matière  administrative  n'est  pas  à 
déplorer  ;  au  contraire.  Elle  paraît,  du  reste,  avoir  atteint 
aujourd'hui  son  plein  développement,  puisqu'elle  en- 
globe, en  fait,  sauf  texte  contraire,  toute  l'activité  d'auto- 
rité et  de  gestion  publique. 

Dans  la  voie  de  gestion  privée,  l'Etat  apparaît  comme 
une  individualité,  à  laquelle  les  individus  pris  isolément 
sont  extérieurs  et  à  l'égard  de  laquelle  ils  sont  sur  un 
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pied  d'égalité,  La  prérogative  n'ayant  plus  ici  de  raison 
d'être.  Les  rapports  entre  V individu  Etat  et  les  autres  indi- 
vidus doivenl  être  normalemen  t  de  la  compétence  du  juge 
ordinaire,  appliquant  le  droil  commun  des  relations  entre 
individus  (i). 

I  ne  difficulté  peul  naître  de  l'incertitude  clans  la  déter- 
mination  de  l'activité  privée  de  L'Etat  et  de  son  activité  de 
puissance  publique.  Unsi,  en  présence  de  l'Etat  industriel 
on  peul  hésiter  à  dire  si  l'on  se  trouve  en  présence  d  une 
activité  de  gestion  privée,  entraînant  compétence  judi- 
ciaire, ou,  au  conl  raire,  (l'une  activité  de  gestion  publique, 
donnant  Lieu  à  La  compétence  administrative.  Certains  font 
entrer  dans  L'activité  de  puissance  publique  toutes  les  in- 
dustries monopolisées,  La  voie  du  monopole  étant  fermée 
aux  simples  particuliers  :  les  industries  non  monopolisées 
aux  mains  <le  L'Etal  (manufactures  des  Gobelins  et  de 
Sr\  res,  Imprimerie  nationale,  chemins  cle  fer  de  l'Etat  (2), 
partie  non  monopolisée  du  service  postal),  entreraient 
seules  alors  dans  la  gestion  privée.  On  invoque  en  ce  sens 
que  Les  monopoles  liscaux  cachent,  sous  leur  aspect  pure- 
menl  industriel,  des  services  de  perception  de  l'impôt, 
ou  encore  des  services  intéressant  la  défense  nationale 
(poudres). 

Pour  d'autres  auteurs  (3),  le  caractère  de  service  public 
produel  if,  distinct  du  monopole  industriel,  de  domaine 
privé,  résulte  de  ce  qu'il  n'y  a  pas  fourni  Une  de  mar- 
chandises  :  mais  prestation  d'un  service.  Ainsi  les  mono- 
poles des  tabacs,  des  allumettes,  seraient  des  éléments  du 

(1)  Les  jurisprudences  administrative  et  judiciaire  s'accordent  à 
l'admettre. 

(2)  Cf.  loi  du  15  juillet  1845,  art.  22;  loi  21  mars  190o. 

(3)  V.  Hauriou,  Précis,  6e  édit.,  p.  778-779. 
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domaine  privé,  relevant  de  la  compétence  judiciaire.  Les 
services  des  postes,  des  transports,  quoique  étant  produc- 
tifs, seraient  au  contraire  des  services  publics. 

Il  nous  semble  que  la  vérité  est  dans  une  solution  miti- 
gée des  deux  précédentes  :  les  entreprises  non  monopoli* 
sées  aux  mains  de  l'Etat,  exercées  par  lui  en  concurrence 
avec  d'autres  entrepreneurs  et  absolument  de  la  même 
façon  qu'eux,  doivent  être  assimilées  aux  entreprises  pri- 
vées de  même  ordre  et  être  soumises  aux  mêmes  règles  de 
responsabilité  et  de  compétence  que  ces  dernières.  Parmi 
les  entreprises  monopolisées,  il  nous  paraît  qu'il  faut  dis- 
tinguer :  i°  celles  qui  assurent  un  service  public  (postes)  ; 
et  le  caractère  productif  de  ce  service  monopolisé  ne  suffit 
pas,  croyons-nous,  pour  lui  donner  le  caractère  privé  ;  elles 
ressortissent  de  la  compétence  administrative,  sauf  texte 
contraire  (i)  ;  2°  celles  qui  sont  parement  industrielles  et 
aboutissent  à  produire  une  marchandise  pour  la  vendre. 

Dans  ces  dernières,  il  faudrait,  nous  semble-t-il,  distin- 
guer ce  qui  touche  au  monopole,  à  la  perception  d'un 
impôt  et  qui,  dès  lors,  concerne  l'Etat  puissance  publique, 
de  la  partie  industrie  matérielle,  qui  nous  apparaît  comme 
purement  privée,  clans  laquelle  l'Etat  peut  être  conçu 
comme  personne  morale,  en  relation  avec  les  individus  qui 
lui  sont  extérieurs,  comme  lorsqu'il  gère  son  domaine 
privé  ordinaire,  les  opérations  qu'il  fait  ici  étant  étran- 
gères à  l'aménagement  direct  du  régime  étatique.  Par 
suite,  en  dehors  des  questions  concernant  le  monopole 
proprement  dit,  tout  ce  qui  touche  à  l'industrie  elle-même, 

(1)  En  matière  postale,  la  loi  est  venue,  en  fait,  modifier  l'attribu- 
tion de  compétence  naturelle.  La  compétence  judiciaire  est  à  peu  près 
complètement  consacrée  par  les  lois  des  4  juin  1859,  20  juillet  1892, 
12  juillet  1905,  art.  2,  §  4. 
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fonction  nemenl  technique  des  Fabriques  de  tabac  ou  d'al- 
lumettes, par  exemple,  «Icn  rail  être  régi  par  les  règles  ap- 
p  h  cables  à  la  gestion  privée.  Les  difficultés  relatives  au 
monopole  seraient  seules  du  ressorl  de  La  compétence 
administrative  i).  I  >n  ne  devrai!  pas  exagérer  L'influence 
du  caractère  de  monopole  fiscal.  Il  nous  semble  qu'il  y  a 
abus  à  enlever  aux  règles  ordinaires  de  responsabilité  et  à 
ta  compétence  ordinaire,  des  opérations  qui  iront  en  elles- 
mêmes  aucun  caractère  de  service  public,  telles  que  la 
Fabrication  de  cigares  ou  d'allumettes,  par  La  seule  raison 
qu'un  acte  de  puissance  publique  a  permis  à  l'Elat'd'cxcr- 
ccr  ces  opérations  à  titre  de  monopole  (2). 

Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  difficulté,  que  nous  avons  cru 

1 1 1  Exemple  .  Cons.  d'Etat,  Ulanc,  5  mars  1875,  Hec,  p.  215.  —  Dans 
cette  espèce  le  dommage  causé  paraît  imputable  au  fait  même  de  l'exis- 
Leûce  du  monopole  des  poudres  ;  dans  notre  manière  de  voir  c'est  bien 
la  juridiction  administrative  qui  doit  ici  être  compétente.  —  L'arrêt 
du  tribunal  des  conflits  :  Loiseleur,  24  novembre  1894,  déclarant  l'au- 
torité judiciaire  compétente  pour  connaître  des  dommages  causés  à 
un  particulier  par  l'écouli  ment  des  eaux  résiduaires  d'une  fabrique 
d'allumettes  est  tout  à  fait  dans  le  sens  de  l'opinion  que  nous  soute- 
nons.  —  Cependant,  de  façon  générale,  cette  opinion  n'est  pas  celle 
de  La  jurisprudence  :  Affaire  Blanco,  Trib.  confl.,  1er  février  1873, 
h'r  ..  p.  61,  aurail  dû,  d'après  notre  manière  de  voir,  appartenir  aux 
tribunaux  ordinaires,  puisqu'il  s'agit  d'un  dommage  causé  par  une 
opération  d'exploitation  matérielle  d'une  usine  de  tabacs,  dans  l'es- 
p<  ce,  par  le  fait  d'un  wagonnet  roulant  sur  un  rail. 

(2  Gomme  exemple  d'abus  de  répercussion  d'actes  de  puissance  pu- 
blique,  nous  indiquerons  l'affaire  Coquelin  contre  Société  des  Comédiens 
lis.  l'ar  répercussion  des  décrets  de  Moscou,  27  avril  1850  et 
19  novembre  1850,  on  prétendit  soustraire  à  la  compétence  judiciaire 
tout  litige  intéressant  la  Comédie  Française:  Trib.  Seine,  12  janvier 
1866  '-"t.  Gûz.  Trib.,  numérodu  13  janvier  1866.  —  C'est  très  juste- 
ment, à  notre  avis,  que  cette  prétention  est  aujourd'hui  repoussée.  V. 
Trib.  Seine,  14  mars  1895  ;  Cour  de  Paris,  21  avril  1896,  D.  97.2. 
177. 
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devoir  signaler,  nous  sommes  arrivés  à  une  solution  simple 
du  problème  d'attribution  de  compétence  en  matière  de 
responsabilité  de  l'Etat  :  le  tribunal  administratif  de  droit 
commun  connaîtra,  en  dehors  de  tout  texte,  des  actions  en 
responsabilité  contre  l'Etat,  à  suite  de  dommage  causé  par 
son  activité  de  puissance  publique  ;  les  tribunaux  ordi- 
naires connaîtront  de  ces  actions,  lorsqu'elles  seront  pro- 
voquées par  des  opérations  de  gestion  privée,  sauf  texte 
contraire. 

L'évolution  de  la  jurisprudence  confirme  la  solution  à 
laquelle  aboutit  notre  examen  théorique  de  la  question  : 
Dans  une  première  période,  les  juridictions  administrative 
et  civile  se  disputent  la  compétence  en  matière  de  respon- 
sabilité de  l'Etat  pour  conséquences  d'acte  de  puissance 
publique.  Les  juges  civils  et  la  Cour  de  cassation  préten- 
dent que  l'Etat  est  responsable  en  vertu  des  règles  du  droit 
commun,  et  ils  lui  appliquent  les  articles  i382  et  suiv.  du 
Gode  civil.  Dans  plusieurs  jugements  de  cette  période,  on 
peut  relever  des  attendus  formels  en  ce  sens  (i).  En  même 

(1)  Cass.,  1er  avril  1845,  S.  45.1.363  :  «  Il  appartient  à  l'autorité 
judiciaire  d'apprécier,  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  1382,  1383 
et  1384  du  Code  civil,  les  faits  résultant  de  l'exécution  plus  ou  moins 
intelligente,  plus  ou  moins  prudente, des  règlements  administratifs.  » 
—  Cass.,  19  décembre  1854,  S.  55.1.266  :  «  Les  tribunaux  civils  sont 
compétents  pour  statuer  sur  toutes  les  réparations  de  dommages  cau- 
sés par  le  fait  d'autrui,  par  sa  néglig-ence,  par  son  imprudence  et  par 
l'inobservation  des  règlements  ;  que  cette  compétence  est  générale  et 
qu'elle  ne  saurait  être  modifiée  parce  que  les  faits  de  négligence  ou 
d'imprudence  constitueraient  en  même  temps  des  infractions,  de  la 
part  des  employés  des  administrations  publiques,  aux  règlements  de 
ces  administrations  ;  qu'à  l'égard  de  ces  employés,  l'action  exercée 
contre  eux  a  son  principe  dans  le  droit  commun  et  doit  être  jugée  par 
les  principes  de  ce  droit  ;  que  si  cette  action,  par  sa  nature,  réagit  con- 
tre l'administration  elle-même  et  peut  amener  des  condamnations 
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temps  Conseil  d'Etal  prétend  être  seul  compétent  en  la 
matière,  el  il  Invoque,  à  L'appui  de  sa  prétention,  le  prin- 
cipe de  la  séparation  des  pouvoirs  et  aussi  La  règle  dite  de 
l'Etal  débiteur  i  .  «  La  responsabilité  en  cas  de  Tau  le,  de 
négligence  <>u  d'erreurs  commises  par  un  agent  de  l'ad- 
ministration,  n'es!  ni  générale,  ni  absolue  ;  elle  se  modilie 
Buivanl  La  nature  el  la  nécessité  de  chaque  service  ;  dès 
lors  I  administration  seule  peuten  apprécier  les  conditions 
el  La  nature  »  (2). 

Le  premier  tribunal  des  conflits,  institué  en  1 843,  eut 
naturellemenl  à  se  prononcer  sur  le  conflit  de  compétence 
que  nous  venons  d'indiquer.  Il  se  prononça  pour  la  com- 
pélcnce  du  Conseil  d'Etat,  en  se  basant  sur  la  règle  de  sé- 
paration des  pouvoirs,  mais  sans  s'attacher  à  la  règle  de 
l'Etal  débiteur  (3). 

Le  l  ribunal  des  conflits  de  cette  époque  fut  éphémère  et 
La  solution  qu'il  avait  donnée  ne  mit  pas  fin  au  conflit 
de  compétence.  L'autorité  judiciaire  persistait  à  rester 
saisie  des  questions  de  responsabilité  de  l'Etat  pour  pré- 
judice  imputable  à  son  administration  ;  le  Conseil  d'Etat 
persistail  à  revendiquer  la  compétence  en  la  matière  ;  et 
ce,  en  s'appuyant  sur  les  principes  de  séparation  des 
pouvoirs  et  de  l'Etat  débiteur. 

envers  elle,  comme  responsable  du  fait  de  ses  agents,  cette  responsa- 
bilité n'est  aussi  que  la  conséquence  du  droit  commun. . .  » 

1  )  Cons.  d'Etat,  8  août  1844,  Rec,  p.  464,  9  février  1847,  S.  47.2. 
380  ;  1er  juin  1801,  liée,  p.  478  ;  20  février  1868,  Rec,  p.  191  ;  15  avril 
1868,  Hec,  p.  424. 

2  Cons.  d'Etat,  sur  conflit,  Rothschild,  6  décembre  1855,  Rec, 
p.  707. 

3)  Trib.  confl.,  Manoury,  20  mai  1850,  Rec,  p.  477,  invoque  seu- 
lement la  règle  de  sé)  aration  des  pouvoirs  ;  ?6H/.,Cailliau,  7 avril  1851, 
Bec,  p.  255. 
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IL  fallut  attendre  la  création  d'un  nouveau  tribunal  des 
conflits  pour  que  l'attribution  cle  compétence  fût  enfin 
réglée  définitivement.  Elle  le  fut  par  l'arrêt  Blanco,  fonda- 
mental en  cette  matière,  arrêt  rendu  sur  le  vote  détermi- 
nant du  président  du  tribunal  des  conflits,  le  Garde  des 
sceaux  Dufaure  (i).  Cet  arrêt  a  donné  une  formule,  tran- 
chant la  question  de  compétence,  peut-être  pas  très  heu- 
reuse, mais  qui  a  été  répétée  fidèlement  par  le  tribunal 
des  conflits,  chaque  fois  que  l'occasion  s'est  présentée. 

De  même  que  le  tribunal  des  conflits  cle  i848,  celui  de 
1872  ne  fonde  pas  ses  décisions  en  faveur  de  la  compé- 
tence administrative  sur  la  règle  de  l'Etat  débiteur  (2). 

Sa  jurisprudence  fut  adoptée  par  les  deux  ordres  de  ju- 
ridiction. Le  Conseil  d'Etat  se  décida  à  abandonner  la 
règle  de  l'Etat  débiteur  (3)  pour  fonder  sa  compétence,  en 
matière  de  responsabilité  de  l'Etat  puissance  publique, 
uniquement  sur  la  séparation  des  pouvoirs  et  sur  l'arti- 

(1)  Trib.  confl.,  1er  février  1873,  tiec,  p.  61  :  «...  que  la  respon- 
sabilité qui  peut  incomber  à  l'Etat  pour  les  dommages  causés  aux 
particuliers  par  le  fait  des  personnes  qu'il  emploie  dans  le  service  pu- 
blic, ne  peut  être  régie  par  les  principes  qui  sont  établis  dans  le  Code 
civil  pour  les  rapports  de  particulier  à  particulier  ;  que  cette  respon- 
sabilité n'est  ni  générale,  ni  absolue  ;  qu'elle  a  ses  règles  spéciales 
qui  varient  suivant  les  besoins  du  service  et  la  nécessité  de  concilier 
les  droits  de  l'Etat  avec  les  droits  privés  ;  que  dès  lors,  aux  termes  des 
lois  ci-dessus  visées  (16-24  août  1790  et  16  fructidor  an  III),  l'autorité 
administrative  est  seule  compétente  pour  en  connaître.  » 

(2)  Ainsi  dans  l'affaire  Blanco,  l'arrêté  de  conflit  pris  par  le  préfet 
de  la  Gironde  invoque  la  règle  de  l'Etat  débiteur.  Le  tribunal  des  con- 
flits ne  reproduit  pas  cet  argument.  «  Vu,  dit-il  simplement,  les  lois 
des  16-21  août  1790  et  16  fructidor  an  III  ;  vu  l'ordonnance  du  1er  juin 
1828  et  la  loi  du  24  mai  1872...  »  Ibid.  IManque  et  Papelard.  Trib. 
confl.,  25  janvier  1873,  liée,  suppl.,  p.  44. 

(3)  Dans  leurs  déclinatoires  de  compétence,  les  préfets  n'invoquent 
plus  la  règle  de  l'Etat  débiteur.  Ex.  :  V  Trib.  confl.  Mourot,  8  août 
1891,  liée,  p.  621  ;  Lorenzi,  9  novembre  1895,  liée,  p.  695. 


234  DEUXIÈME  PARTIE.   —  II 

i  l»'  «)  de  la  l"i  du  ■ 'i  mai  iSy  ;  cl  la  Cour  de  cassation 
reconnaît  L'incompétence  de  L'autorité  judiciaire  pour 
connaître  des  actions  tendant  à  faire  déclarer  l'Etat  res- 
ponsable à  raison  de  dommages  causes  par  sou  activité  de 
puissance  publique  1 1  ). 

Le  juge  administratif  étant  compétent  pour  connaître 
d'une  action  en  responsabilité  contre  L'Etat,  une  légère 
complication  doil  être  signalée.  La  victime  du  préjudice 
ne  peut  pas  toujours  saisir  directement  le  Conseil  d'Etat 
de  L'action  en  responsabilité  pour  dommage  causé,  Le 
Conseil  d'Etal  estime,  en  effet,  que  l'administration  ne 
peul  êl  re  !  raduite  dc\  an1  lui  que  pour  un  acte  administratif, 
c'est-à-dire  pour  une  décision  prise  par  une  autorité  admi- 
nistrative m.  Si  celle  décision  n'existe  pas,  au  cas  par 
exemple  de  simple  fait  dommageable,  il  faut  préalable- 
ment La  pro\  oquer,  en  demandant  réparation  du  préjudice 
à  l'autorité  administrative  compétente,  en  règle  générale 
au  minist  re.  (  a  l  le  ci  refusera,  ou  ne  répondra  rien,  ce  qui 
équivaut,  au  bout  de  quatre  mois  de  silence,  à  un  refus  (3), 

I  Cass.,  H»  novembre  1883,  D.  84.1.246;  17  mars  1884,  D.  84.1. 
327  ;  27  octobre  1897,  S.  98.1.144  ;  3  juillet  1905,  S.  1906.1.41.  -  Dans 
ce  dernier  arrêt,  la  Cour  de  eassation  adopte  la  formule  môme  donnée 
parle  tribunal  «les  conflits  :  t  Attendu,  dit-elle,  que  la  responsabilité 
qui  peut  incomber  à  l'Etal  pour  la  réparation  du  dommage  causé  par 
»  -  agents  n'est  pas  régie  par  les  principes  de  droit  commun  établis 
dans  le  Code  civil  pour  les  rapports  des  particuliers  entre  eux  et  dont 
L'application  appartient  à  l'autorité  judiciaire;  que  cette  responsabi- 
lité a  ses  règles  spéciales,  qui  varient  suivant  les  besoins  des  divers 
services  publics  et  In  nécessité  de  concilier  les  droits  de  l'Etat  avec  les 
droits  privés,  et  qu'ainsi  elle  est  du  ressort  de  la  juridiction  adminis- 
trative  » 

12)  V.  art.  11,  delcret  du  22  juillet  1806,  et  loi  du  17  juillet  1900. 
—  Cf.  Hauriou,  Précis,  0  édit.,  p.  407  et  480. 
(3)  Loi  du  17  juillet  1900,  art.  3. 
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ou  bien  elle  accordera  une  indemnité.  En  toute  hypothèse, 
la  victime  du  dommage  aura  alors  une  décision,  expresse 
ou  tacite,  qu'elle  pourra  soumettre  au  juge  administra- 
tif(r). 

Il  ne  faudrait  pas  conclure  de  cela  que  le  ministre  est 
compétent  pour  connaître  en  premier  ressort  des  actions 
en  responsabilité  intentées  contre  l'Etat.  La  théorie  du 
ministre-juge  est  complètement  abandonnée  (2).  Dans 
l'hypothèse  qui  nous  occupe,  l'autorité  administrative,  le 
ministre,  prend  une  simple  décision  administrative  ;  et  il 
n'y  a  déjuge  que  le  Conseil  d'Etat. 

Nous  avons  vu  ce  qui  nous  paraît  être  la  règle  générale 
en  matière  d'attribution  de  compétence,  touchant  la  res- 
ponsabilité de  l'Etat  puissance  publique.  A  cette  règle,  il 
y  a  des  exceptions,  qui  découlent  soit  de  certains  princi- 
pes généraux,  soit  de  textes  exprès. 

Il  est  de  principe  que  l'autorité  judiciaire  est  la  gar- 
dienne des  droits  individuels  essentiels  des  citoyens.  La 
liberté  individuelle,  l'état  des  personnes,  la  propriété, 
sont  sous  sa  sauvegarde,  et  seule  elle  peut  connaître  des 
affaires  où  semblable  droit  est  en  jeu.  C'est  donc  aux  tri- 
bunaux judiciaires,  sauf  texte  contraire,  déjuger  les  con- 
séquences d'actes  de  l'Etat,  quelle  que  soit  leur  nature, 
même  d'actes  de  gouvernement  (3),  si  on  admet  l'exis- 

(1)  Exemples  de  rejet  d'aetion  par  le  Conseil  d'Elat,  faute  d'une  dé- 
cision à  lui  soumise,  dons.  d'Etat:  Carré,  31  juillet  1890,  Rec, 
p.  621  ;  Viaud,  24  février  1899,  Rec,  p.  153  ;  Cazenave,  29  janvier 
1904,  lice,  p.  72. 

(2)  Cf.  Hauriou,  Vrécis,  6°  éd.,  p.  814etsuiv.  ;  Barthélémy,  Traite, 
6e  éd. ,  p.  906  et  suiv. 

(3)  V.  Dareste,  La  justice  administrât  ire.  en  France,  éd.  1862,  p.  222. 
Aucoc,  lievue  critique,  1883,  p.  266- 


«36  DEUXIÈME  PARTIE .  —  II 

tence  de  cette  catégorie  spéciale  d'actes  privilégiés,  dès 
«in»'  cea  actes  <>ni  porté  atteinte  à  La  Liberté,  à  L'état,  à  la 
propriété  des  i ml i \  idus. 

Celte  règle  esl  affirmée  comme  un  axiome  par  de  très 
nombreux  auteurs  1 1  l,  el  par  beaucoup  de  décisions  judi- 
ciaires. En  dehors  de  ces  affirmations,  elle  ne  semble  pas 
avoir  de  fondemenl  bien  assuré.  On  dit  bien  qu'elle  est 
consacrée  par  ^ensemble  des  lois  :  en  réalité,  le  monopole 
qu'elle  attribue  à  L'autorité  judiciaire  parait  manquer 
de  base  légale.  Il  n'es!  d'ailleurs  pas  respecté  à  la  lettré  ; 
on  conçoit,  en  effet,  que  son  application  stricte  équivau- 
drait à  La  dépossession  à  peu  près  complète  de  la  juridic- 
tion administrative.  Tous  les  droits  peuvent  rentrer  dans 
Les  vastes  rubriques  des  droits  individuels,  et  tout  dom- 
mage  causé  par  l'activité  de  l'État  est  forcément  une  at- 
teinte,  directe  ou  indirecte,  à  La  liberté,  à  la  propriété  des 
personnes. (  î'esl  donc  à  assurer  aussi  le  respect  de  ces  droits 
que  s'emploie  le  juge  administratif,  dans  la  sphère  de  sa 
compétence,  concurremment  avec  les  tribunaux  judiciai- 
re (2).  Aussi  le  principe  considéré  nous  paraît-il  inexact, 
dans  sa  Forme  trop  générale  (3). 

On  en  a  fait, en  matière  de  propriété, une  application  res- 
I  reinte  el  précise,  qui,  celle-ci, est  consacrée  en  fait  :  la  dé- 

1)  Ducrocq,  Droit  administratif,  7e  édit.,  t.  ÏIy  p.  13.  «  L'autorité 
judiciaire  est  à  la  fois  la  gardienne  du  droit  de  propriété  et  de  la  sécu- 
rilé,  de  la  liberté  et  de  l'état  des  personnes.  Il  en  résulte  que  les  ré- 
clamations en  matière  de  dommages  causés  aux  propriétés  et  aux 
personnes  sont,  en  raison  de  leur  nature,  dans  le  contentieux  judi- 
ciaire. . .  » 

2)  Noua  ne  croyons  pas  que  l'on  puisse  dire  aujourd'hui  que  la 
juridiction  administrative  est  destinée  exclusivement  à  protéger  la 
puissance  publique.  —  V.  Hauriou,L«  gestion  administrative,  p.  84. 

(3  V.  en  Cé  sons  IJerthélemy,  Traité,  6e  édit.,  p.  103,  n.  1  ;  Hau- 
riou,  Précis,  0e  éd.,  p.  803,  n.  1  et  Gestion  administrative,  p.  85,  n.  2. 
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possession  de  la  propriété  entraîne  toujours  compétence 
du  juge  de  droit  commun  pour  connaître  de  ses  consé- 
quences, même  quand  elle  est  imputable  à  l'Etat  exerçant 
la  puissance  publique. 

Cette  règle,  dont  Montesquieu  posait  les  principes  dans 
Y  Esprit  des  Lois(i),  ne  fut  appliquée  qu'à  une  date  récente. 
Sous  l'ancien  régime,  nous  l'avons  vu,  la  puissance  pu- 
blique ne  respectait  que  d'une  façon  assez  irrégulière  la 
propriété  des  individus.  Lorsqu'elle  accordait  une  indem- 
nité à  ceux  qu'elle  dépossédait,  la  liquidation  en  était 
faite  par  l'intendant, sauf  appel  au  Conseil. La  compétence 
administrative  régnait  donc  alors  en  la  matière. 

L'Assemblée  nationale  proclame  la  nécessité  d'une 
indemnité  préalable  à  la  dépossession  de  l'individu  par 
l'Etat  (2)  ;  mais  la  compétence  administrative  est  conser- 
vée (3),  jusqu'à  la  loi  du  8  mars  1810,  qui  donne  à  l'auto- 
rité judiciaire  le  droit  d'effectuer  le  transfert  de  propriété 
et  de  régler  l'indemnité  due,  l'autorité  administrative  con- 
servant seulement  le  pouvoir  de  déclarer  Futilité  publique 
de  la  dépossession.  Depuis,  des  progrès  ont  été  réali- 
sés (4);  le  règlement  de  l'indemnité  appartient  au  jury  ; 
mais  la  dépossession  de  l'individu  est  toujours  prononcée 
par  l'autorité  judiciaire. 

Cette  consécration  de  l'incompétence  de  la  juridiction 
administrative  pour  juger  une  question  d'expropriation, 

(1)  Liv.  XXVI,  chap.  XV.  «  Posons  donc  pour  maxime  que, lorsqu'il 
s'agit  du  bien  publie,  le  bien  publie  n'est  jamais  que  l'on  prive  un 
particulier  de  son  bien,  ou  même  qu'on  lui  en  retranche  la  moindre 
partie  par  une  loi  ou  un  reniement  politique.  Dans  ce  cas,  il  faut 
suivre  à  la  rigueur  la  loi  civile,  qui  est  le  palladium  de  la  propriété.  » 

(2)  Déclaration  des  droits,  art.  17. 

(3)  Loi  du  7  septembre  1790.  Art.  4,  loi  du  16  septembre  1807. 

(4)  Lois  des  7  juillet  1833-3  mai  1841. 


DEUXIÈME  PARTIE.  --  II 


3'explique  par  L'insuffisance  des  garanties  présentées  par 
cette  juridiction  dans  ses  débuts,  alors  qu'elle  l'ai  sa  il  encore 
corps  avec  L'administration  elle-même.  L'importance  des 
intérêts  en  cause  exigeai!  que  L'on  assurât  aux  individus  le 
respect  de  Leur  droit.  Des  plaintes  très  nombreuses  étaient 
soulevées  par  La  façon  désinvolte  avec  laquelle  L'adminis- 
tration traita  il  le  droit  de  propriété.  Il  fallait  protéger  les 
indii  idns  contre  les  atteintes  de  L'Etat  puissance  publique, 
el  on  ne  pouvait  alors  trouver  de  protection  réelle  que  dans 
Le  juge  de  droit  commun. 

Actuellement,  celle  raison  pratique  a  perdu  sa  valeur. 
Peut-être  pourrait  on  en  découvrir  une  autre,  juridique, 
basée  sur  L'importance  du  rôle  joué  par  la  propriété  dans 
L'individualité  de  chacun.  La  propriété  renforce  l'indivi- 
dualité, si  bien  que  L'on  peut  concevoir  que,  chez  le  mem- 
bre du  groupe  Etal  propriétaire,  le  caractère  d'individu,  mis 
i  n  relief  par  la  propriété,  prime  le  caractère  de  membre  de 
rEtatj  caractère  que  nous  avons  reconnu  être  le  caractère 
normalement  dominant  chez  les  hommes,  vis-à-vis  de  la 
puissance  publique,  à  l'égard  du  groupe  donnant  des 
ordres  ou  gérant  les  services  publics.  En  tant  que  proprié- 
taire, Le  membre  de  L'Etat  s'extériorise,  redevient  Yindividu, 
qui  traite  avec  l'Etat  en  qualité  de  personne  indépendante, 
el  non  plus  en  qualité  départie  englobée  dans  le  tout  du 
groupement.  Dès  lors,  ses  relations  avec  lui  ne  sont  plus 
de  La  compétence  du  juge  administratif  interne,  mais  de  la 
compétence  du  juge  des  relations  extérieures  entre  indi- 
vidus, c'est-à-dire  des  tribunaux  judiciaires,  sauf  texte 
contraire. 

L'Etat  puissance  publique  perd  une  partie  de  ses  préro- 
gatives  devant  la  propriété.  C'est  ainsi  qu'il  doit  payer  l'in- 
demnité au  propriétaire,  préalablement  à  la  déposses- 
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sion  (i),  alors  que,  généralement,  au  contraire,  il  jouit  du 
privilège  de  l'exécution  préalable  des  actes,  qui  lui  permet 
d'agir  d'abord,  de  ne  rendre  des  comptes  qu'ensuite. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'expropriation  est  une  opération  judi- 
ciaire, dont  le  contentieux,  à  partir  du  jugement  d'expro- 
priation, est  aussi  judiciaire.  Ceci  découle  de  la  loi  elle- 
même  (2),  et  ne  saurait  faire  de  doute. 

Mais  Ton  peut  se  demander  quelle  étendue  on  doit  don- 
ner au  principe  ainsi  posé.  La  dépossession  de  propriété 
peut  consister,  en  effet,  dans  le  dépouillement  complet  du 
propriétaire  par  l'Etat,  ou  bien  aussi  dans  une  privation 
de  jouissance  à  lui  infligée.  Faut-il  assimiler  toute  priva- 
tion de  jouissance  à  l'expropriation  et  donner  compétence 
au  juge  ordinaire  pour  juger  les  conséquences  de  toute 
atteinte  portée  à  la  propriété  par  la  puissance  publique? 
Faut-il,  au  contraire,  limiter  la  compétence  judiciaire  à  la 
connaissance  de  l'expropriation  au  sens  strict? 

La  théorie  de  ï expropriation  indirecte  solutionne  la 
question.  Elle  donne  compétence  à  l'autorité  judiciaire 
pour  connaître  de  la  responsabilité  des  groupes  adminis- 
tratifs et  de  l'indemnité  à  payer,  dans  tous  les  cas  de  prise 
de  possession  définitive  par  leur  administration  d'un 
immeuble  privé,  même  sans  avoir  recouru  à  la  procédure 
d'expropriation. 

(.criailles  lois  en  font  une  application  expresse  :  Loi  du 
16  septembre  1807, articles  5o  et  suivants  :  Les  plans  d'ali- 
gnemenl  dressés  pour  le  redressement  des  chemins,  pour 
l'ouverture  des  nouvelles  rues  et  l'élargissemenl  des  rues 
anciennes,  emportent  incorporation  à  La  voie  publique 

(1)  Déclaration  des  droits  de  179i  ;  article  17,  reproduit  par  Parti- 
cle  545  du  Code  civil. 

(2)  Loi  du  3  mai  1841,  article  lor. 
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des  terrains  non  l>àii->  <>u  non  clos,  inclus  dans  les  Limites 
fixées  par  le  plan.  L'indemnité  à  payer  aux  propriétaires  at- 
lemts,  postérieure  ici  à  La  prise  de  possession,  sera  fixée  par 
Le  jury.  —  Loi  du  21  mai  [836,  art.  ib  :  Les  décisions  des 
commissions  départementales,  fixant  La  Largeur  des  che- 
mins vicinaux,  peuvent  avoir  un  effet  semblable  à  celui 
des  plans  d'alignement.  Les  propriétaires  dépossèdes 
auront  droit  à  une  indemnité,  postérieure  à  la  déposses- 
Bion,  fixée  par  Le  juge  de  paix,  après  expertise.  —  Loi  du 
a8  juillet  1 885,  art.  i3  :  L'indemnité,  due  pour  déposses- 
sion provenant  de  travaux  pour  rétablissement  des  lignes 
télégraphiques  et  téléphoniques,  préalable  à  la  prise  de 
possession  par  l'administration,  est  réglée  conformément 
aux  dispositions  de  l'article  16  de  la  loi  du  21  mai  i836, 
c'est  à-dire  par  le  petit  jury.  —  Enfin  le  tribunal  civil 
règle  l'indemnité  due  pour  la  dépossession  définitive  qui 
peut  résulter  d'une  occupation  temporaire,  prolongée  au 
delà  d'un  an,  par  les  concessionnaires  de  mines,  de  ter- 
rains avoisinant  leur  exploitation  (Loi  27  juillet  1880, 
art.  i3)  ;  et  le  jur\  d'expropriation  règle  celle  due  dans 
des  conditions  analogues,  pour  occupation  temporaire,  en 
matière  de  travaux  publics,  prolongée  au  delà  de  cinq 
ans  (loi  du  29  décembre  1892,  art.  9). 

La  jurisprudence  applique,  par  extension,  la  théorie  de 
l'expropriation  indirecte  dans  diverses  hypothèses  :  par 
exemple,  au  cas  de  dépossession  des  riverains,  à  la  suite 
d'un  acte  de  délimitation  du  domaine  défectueux  (1)  ;  au 

1  Dans  ce  cas,  il  peut  y  avoir  double  compétence  :  compétence  de 
la  juridiction  administrative,  pour  connaître  d'un  recours  pour  excès 
de  pouvoir  contre  l'acte  de  délimitation,  compétence  du  juge  ordi- 
naire pour  déterminer  l'indemnité  due  au  propriétaire,  si  celui-ci 
préfère  voir  dans  l'acte  qui  le  dépossède,  un  acte  d'expropriation.  Sur 
la  valeur  de  ce  système,  dit  des  recours  parallèles,  on  a  longuement 
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cas  d'empiétement  irrégulier  d'un  ouvrage  public  sur  une 
propriété  privée.  Les  conséquences  de  ces  emprises  sur  la 
propriété  seraient  de  la  compétence  de  l'autorité  judiciaire. 

Sur  les  applications  jurisprudentielles  de  la  théorie  de 
l'expropriation  indirecte,  la  discussion  est  ouverte  :  Pour 
les  uns  (i),  il  ne  doit  y  avoir  compétence  judiciaire  qu'au 
cas  d'emprise  résultant  d'un  acte  administratif  de  gestion  ; 
si  elle  est  la  conséquence  d'un  acte  d'autorité  illégal  (2), 
le  juge  administratif  est  compétent  pour  l'empêcher  en 
annulant  l'acte. 

Pour  les  autres  (3),  toute  dépossession  définitive  de  la 
propriété,  qu'elle  résulte  d'une  opération  de  gestion  ou 
d'un  acte  d'autorité,  donne  lieu  à  indemnité  fixée  par  le 
juge  ordinaire  (4). 

Mais  les  auteurs  s'accordent  généralement  à  limiter 
l'expropriation  indirecte  au  cas  d'appropriation  définitive 
par  l'administration  (5).  L'autorité  judiciaire  ne  serait  plus 

discuté.  V.  pour,  Hauriou,  Précis,  63  édit. ,  p.  619,  620,  661  ;  contre, 
Berthélemy,  Traité,  6e  édit.,  p.  461  s.,  472,  580  s. 

(1)  Berthélemy,  op.  cit.,  p.  580,  581. 

(2)  L'acte  d'autorité  légal  et  régulier  ne  pouvant  causer  expropria- 
tion indirecte. 

(3)  Hauriou,  Précis,  6e  édit.,  p.  661,  662. 

(4)  Au  cas  où  la  dépossession  serait  imputable  à  un  fait  de  service, 
il  y  aurait,  au  profit  du  dépossédé,  une  double  action  :  Devant  le  juge 
administratif  pour  fait  de  service;  devant  le  juge  ordinaire  pour 
expropriation  indirecte.  V.  Hauriou.  op.  cil.,  p,  481. 

^5)  Pour  que  la  théorie  de  l'expropriation  indirecte  puisse  jouer,  il 
faut  qu'il  y  ait  appropriation  matérielle,  effective, par  un  groupe  admi- 
nistratif. Ainsi,  d'après  .M.  Hauriou  (Précis,  6a  édit.,  p.  611,  n.  1),  il 
ne  suffirait  pas  qu'il  y  ait  dépossession  d'une  propriété,  pour  la  dé- 
truire par  exemple.  En  outre,  toujours  d'après  le  savant  professeur  de 
droit  administratif,  il  faut  que  l'appropriation  soit  faite  au  profit  du 
domaine  public  L'annexion  d'une  propriété  au  domaine  privé,  pat- 
action  de  la  puissance  publique,  ne  constituerait  pas  une  expropria- 
tion indirecte,  mais  une  simple  voie  de  fait,  l'expropriation  ne  pou- 
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compétente  pour  apprécier  1rs  conséquences  dédomma- 
ges, même  permanents,  de  servitudes  imposées  à  ta  pro- 
priété  i >; * i"  Le  jeu  de  L'administration  (i).  (Vs  dommages 
ou  ces  sen  itudes  constituenl  sans  doute  une  atteinte  à  la 
propriété;  mais  ils  n'emportent  pas  appropriation  par  la 
puissance  publique  |  :>.). 

La  Cour  de  cassation  paraît  avoir  abandonné  son  an- 
cienne  tendance  (3)  à  considérer  toute  dépréciation  de  la 
propriété  comme  mie  expropriation.  Pourelle  aussi,  l'idée 
d'expropriation  comporte  bien  dépossession  au  sens  strict 
du  mol  :  niais  elle  estime  qu'il  suffit  d'une  dépossession 
temporaire  <>u  partielle,  causée  par  un  acte  administratif, 
pour  que  l'autorité  judiciaire  en  connaisse. 

Le  tribunal  des  conflits  juge  aussi  dans  ce  sens  (4)  ; 

v  int  exister  que  dans  un  but  d'affectation  à  L'utilité  publique  du  bien 
exproprié. 

il  Dareste,  op.  cit.,  p.  455:  «  En  général  tout  dommage,  toute 
dépréciation  subie  par  une  propriété  privée,  en  dehors  du  cas  d'expro- 
p nation,  appartient  exclusivement  à  la  compétence  administrative...  » 

(2)  En  matière  de  servitudes  résultant  du  voisinage  des  places  de 
guerre,  il  y  a  compétence  judiciaire  dans  les  cas  prévus  par  les  arti- 
cles 36,  37  du  décret  du  10  août  1853.  En  dehors  de  ces  cas,  le  Gon- 
seil  d'Etat  esl  compétent  pour  connaître  des  indemnités  à  payer  par 
l'Etat,  dans  cette  matière.  V.  Cons.  d'Etat,  Favril  et  Flacon,  24  mars 
1809,  p.  267. 

(3)  V.  Cass.,  23  novembre  1836,  l).  37.1.14  ;  23  avril  1838,  D.  38. 
1.288  ;  30  avril  1838,  I).  38.1.203  ;  Evolution  :  Cass.,  29  mars  1852, 
S.  52.1.460;  14  août  1854,  S.  55.1.142;  5  août  1901,  Bull,  civ., 
n°  116  ;  14  février  1902,  Bull,  crim.,  n°  71  ;  22  décembre  1908,  D.  09. 
1.213  ;  2  février  1909,  S.  09.1.516. 

i  !  j  ri b.  confl.  :  Larinier,  3  avril  1897,  Rec,  p.  291;  Olivier  et 
Zimmermann,  16  novembre  1901,  Rec,  p.  812;  Maudière,  19  mars 
1904,  Rec.,  p.  252;  Balmigère,  24  décembre  1904,  Rec,  p.  888. 
M.  Hauriou  aboutit  aussi  à  admettre  la  compétence  judiciaire  dans  le 
cas  de  dépossession  simplement  provisoire  ;  mais  illégitime.  La  compé- 
tence judiciaire  s'explique  alors,  non  pas  parce  qu'il  y  aurait  expro- 
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Y? emprise,  main-mise  ou  entreprise  sur  la  propriété  privée, 
que  ce  tribunal  exige  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  compétence 
judiciaire,  n'est  pas  nécessairement  une  dépossession  dé- 
finitive de  propriété. 

En  principe,  tant  que  le  dommage  causé  par  la  puis- 
sance publique  à  la  propriété  ne  va  pas  jusqu'à  la  dépos- 
session matérielle,  la  juridiction  administrative  a  seule 
compétence  pour  connaître  de  la  responsabilité  de 
l'Etat  (i). 

Une  difficulté  pour  l'application  du  principe  de  compé  - 
tence en  la  matière,  peut  résulter  d'un  doute  sur  l'élément 
propriété  :  Pour  qu'il  y  ait  compétence  judiciaire,  il  faut 
qu'il  y  ait  dépossession  d'un  propriétaire.  Dès  lors,  par 
exemple,  l'atteinte  qui  serait  portée  par  l'administration 
au  droit  du  titulaire  d'une  concession  perpétuelle  dans 
un  cimetière,  serait  de  la  compétence  du  juge  administratif 
ou  du  juge  ordinaire,  suivant  que  l'on  considère  le  conces- 
sionnaire comme  simple  concessionnaire  ou,  au  contraire, 
comme  propriétaire  (2). 

Jusqu'ici  il  n'a  été  question  que  d'atteinte  à  la  propriété 
corporelle  immobilière.  Cependant,  il  existe  d'autres  es- 
pèces de  propriété,  parfaitement  susceptibles  de  subir  une 
atteinte  du  fait  d'actes  de  la  puissance  publique  (3),  Les 

priation  indirecte,  mais  parce  qu'il  y  a  voie  de  fait.  —  Cf.  Hauriou, 
Précis,  6e  éd.,  p.  373. 

(1)  V.  loi  du  28  juillet  1885,  art  10.  —  Contra^  Ducrocq,  Droit  admi- 
nistratif, 7*  édit  ,  t.  II,  p.  13  s. 

(2)  La  jurisprudence  parait  être,  à  tort  selon  nous,  dans  le  dernier 
sens  :  Trib.  confl.  :  Bertrand  Lacombe,  9  novembre  1875  ;  Aymen, 
26  mars  1881  ;  Cass.  :  Martel,  12  février  1901. 

(3)  Il  nous  parait  que  l'article  545  du  Code  civil  devrait  trouver  son 
application  en  matière  de  propriété  industrielle,  incorporelle,  tout 
comme  lorsqu'il  s'agit  de  propriété  corporelle  immobilière. 
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conséquences  de  La  dépossession  de  toute  propriété  mobi- 
lière  ou  incorporelle  nous  paraissent  devoir  être  de  la 
c  >mpétence  du  juge  de  droil  commun,  tout  comme  celles 
de  La  dépossession  d'une  propriété  corporelle  immobi- 
lière (1). 

Faut  il  admettre  comme  principe  général  créant  une 
nouvelle  dérogation  à  La  réglé  générale  de  compétence 
touchant  La  respon^ahililc  de  ITjlal,  que  toute  la  matière 
contractuelle  est,  sauf  texte  contraire,  de  la  compétence 
du  juge  cil  il  ?  Plusieurs  ailleurs  paraissent  le  croire  et  la 
jurisprudence  étail  d'accord  avec  eux,  de  façon  très  nette, 
jusqu'à  L'année  dernière  :  En  principe,  l'Etat,  par  le  fait 
qu'il  contracte,  se  soumettrait  aux  tribunaux  judiciaires, 
que  Le  contrat  soil  effectué  par  L'Etat  gérant  son  domaine 
privé,  ou  bien  par  l'Etat  puissance  publique,  dans  la  ges- 
tion des  services  publics  (2). 

En  admettant  que  cela  soit  exact,  La  question  présente 
en  fait  assez  peu  d'intérêt;  car  les  exceptions  légales  à 
cette  règle  lui  enlèveraient  toute  application,  pour  ce  qui 
est  des  contrats,  fails  par  l'Etat,  en  vue  de  la  gestion  pu- 
blique. Tous,  à  peu  près,  peuvent,  en  effet,  se  classer  sous 
les  rubriques  marchés  de  travaux  publics,  marchés  de 
fournitures  ou  concessions, et  la  loi  indique  expressément, 
pour  le  contentieux  de  ces  contrats,  la  compétence  admi- 
nist  rative  (3). 

(t)  V.  Cons.  d'Etat  :  Carré,  31  juillet  1896. 

(2)  Jacquelin,  Principes  dominants,  p.  91  :  «  Le  but  d'un  acte  ne 
peut  pas  en  changer  ta  nature  ;  c'est  là  un  principe  général  pour 
ainsi  dire  inflexible.  Que  les  contrats  interviennent  en  vue  delà 
gestion  des  services  publics,  ou  en  vue  de  la  gestion  du  domaine 
privé,  peu  importe,  leur  nature  reste  toujours  la  même  ;  ce  sont  des 
manifestations  de  patrimonialité. . .  » 

Conseil  de  préfecture  pour  les  marchés  de  travaux  publics  et  les 
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La  question  peut  cependant  être  intéressante  pour  ceux 
qui  voient  dans  les  rapports  de  l'Etat  et  de  certains  de  ses 
fonctionnaires,  dits  fonctionnaires  de  gestion,  un  lien 
contractuel  (i).  Le  contrat  entre  le  fonctionnaire  de  ges- 
tion et  l'État,  bien  qu'intéressant  au  premier  chef  le  fonc- 
tionnement des  services  publics,  relèverait  de  l'autorité 
judiciaire,  qui  devrait  connaître  des  actions  en  indemnité 
des  fonctionnaires  pour  violation  par  l'Etat  de  ses  obliga- 
tions contractuelles,  si  l'on  admet  que  tout  contrat, par  sa 
nature,  crée  un  contentieux  judiciaire. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  la  nature  du  lien  existant  entre 
l'Etat  et  ses  fonctionnaires,  il  ne  nous  paraît  pas  exact  de 
dire  que  la  nature  contractuelle  d'un  acte  ayant  en  vue  la 
gestion  des  services  publics, doive  entraîner  l'attribution  à 
l'autorité  judiciaire  du  contentieux  de  cet  acte.  Il  nous  sem- 
ble qu'un  tel  contrat  revêt  un  caractère  particulier,  à  raison 
du  but  qu'il  poursuit,  à  raison  aussi  de  l'inégalité  de  force 
entre  les  parties  qui  y  figurent.  Il  peut,  sans  doute, s'inspi- 
rer des  principes  généraux  des  contrats  ordinaires  ;  mais 
cela  ne  suffit  pas  pour  qu'on  puisse  lui  appliquer  toutes  les 
règles  bonnes  pour  les  contrats  analogues  du  Gode  civil. 
Son  but  d'utilité  publique  peut  influer  sur  son  impor- 
tance, peut  faire  qu'il  y  ait  intérêt  à  ce  qu'il  ne  soit  pas 
jugé  par  le  juge  ordinaire,  suivant  le  droit  commun. 

Aussi  est-ce  très  justement  que  L'on  est  sur  le  point  d'ad- 
mettre l'identification,  au  point  de  vue  du  contentieux  et 
de  la  compétence,  de  tous  les  actes  se  rattachant  au  fonc- 
tionnement des  services  publics.  Unilatéraux  ou  contrac- 
tuels, les  difficultés  que  ces  actes  soulèvent,  doivent  être, 
en  dehors  de  tout  texte,  de  la  compétence  du  Conseil  d'E- 
tat, juge  administratif  ordinaire. 

concessions.  Conseil  d'Etat  pour  les  marchés  de  fournitures  (déen  t 
du  11  juin  1800). 

(1)  V.  Berthélemy,  Trailé,  6e  édit.,  p.  45  et  s. 
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Le  Conseil  d'Etal  ;i  rendu  récemment  un  arrêt  dans  ce 
Bens  (i)  ;  mais  le  tribunal  des  conflits  suit  encore  les  an- 
ciens  errements  dans  un  arrêt  du  \  juin  1910  (2).  Gela 
Lient,  selon  nous,  à  ce  que  nous  sommes  à  un  moment  de 
transformation,  Toul  Le  groupe  des  juridiction  s  ne  marche 
pas  COmplèlemen  I  l\  l'unisson.  Duc  juridiction  donne  le 
signal  d'une  réforme.  Les  autres  suivent,- ou  entravent  le 
changement,  [ci,  il  nous  semble  que,  logiquement,  les 
diverses  juridictions  doivent  suiv  re  la  route  ouverte  par  le 
Conseil  d'Etat.  L'arrêl  du  tribunal  des  conflits  est  en 
retard,  voilà  i<»ui . 

Nous  retrouverons  cette  question  de  compétence  en 
matière  de  contentieux  des  contrats  de  gestion  publique, 
à  prop<  >s  de  la  responsabilité  des  groupements  administra- 
tifs secondaires.  Elle  prend  là  un  réel  intérêt,  la  loi,  pour 
un  grand  nombre  de  ces  contrats,  n'indiquant  pas  la 
compétence.  Faute  de  contentieux  d'attribution,  il  faut 
bien  alors  déterminer  quel  est  le  contentieux  par  nature 
de  ces  contrats. 

C  est  d'ailleurs  dans  colle  sphère  que  le  problème  a  été 
solution  né.  depuis  une  date  toute  récente  (3),  dans  le  sens 
du  contentieux  administratif. 

D'autres  exceptions  à.  la  règle  générale  de  compétence 
découlenl  de  textes  exprès.  Nous  signalerons  certains 
de  ces  textes.  Les  uns  attribuent  compétence  au  conseil 
de  préfecture,  les  autres  aux  tribunaux  judiciaires. 

(1)  4  mars  1910,  Thérond. 

(2)  Compagnie  d'assurances,  Le  Soleil.  —  V.  Revue  du  droit  public, 
1910,  p.  468. 

I  ons.  d'Etat,  Thérond,  4  mars  1910.  —  V.  Revue  du  droit  public, 
1910,  p.  249,  article  de  M.  Jèze. 
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Le  conseil  de  préfecture  est  compétent  pour  connaître 
en  premier  ressort  du  contentieux  des  travaux  publics  (i), 
donc  des  actions  en  responsabilité  contre  l'Etat,  pour 
dommages  ayant  une  relation  directe  avec  ces  travaux  (2). 

Sous  la  rubrique  du  contentieux  des  travaux  publics  se 
classe  un  grand  nombre  de  cas  de  responsabilité  de  l'Etat. 
La  notion  de  travail  public  fait,  en  effet,  tache  d'huile. 
Tout  ce  qui  touche  de  près  ou  de  loin  au  travail  public  se 
trouve  entraîné  par  lui  :  d'abord  l'ouvrage  public,  qui  en 
est  le  résultat,  ou  qui  est  la  matière  sur  laquelle  il  s'exerce  ; 
ensuite  tout  ce  qui  peut  avoir  avec  le  travail  public  et 
l'ouvrage  public  un  rapport  quelconque.  C'est  là  l'effet  de 
ce  que  Ton  appelle  le  principe  du  lien  indivisible  (3)  ;  dès 
qu'un  élément  de  travail  public  intervient  dans  une  opé- 
ration constituant  un  tout,  l'ensemble  de  l'opération  se 
trouve  entraîné  par  cet  élément  de  travail  public  et  son 
contentieux  entre  dans  le  contentieux  des  travaux  publics. 

Les  préjudices  peuvent  être  causés  aux  propriétés  ou  aux 
personnes  par  les  opérations  de  travaux  publics  ou  par  le 
fait  seul  de  l'existence  d'un  ouvrage  public. 

Le  conseil  de  préfecture  fixera  l'indemnité  à  payer  à  la 
propriété,  soit  pour  détérioration  accidentelle,  soit  pour 
dépréciation  permanente,  portant  atteinte  au  droit  du  pro- 
priétaire, et  imputable  au  voisinage  de  l'ouvrage  public, 
dépréciation  exceptionnelle,  dépassant  les  inconvénients 
normaux  de  voisinage,  à  cause  de  la  nature  spéciale  de 

(1)  Loi  du  28  pluviôse  an  VÏÏI,  art.  4  ;  loi  du  1G  septembre  1807. 

(2)  La  distinction  entre  le  dommage  procédant  du  fait  des  entre- 
preneurs et  le  dommage  provenant  du  fait  de  l'administration,  faite 
dans  l'article  4  de  la  loi  du  28  pluviôse  an  VIII,  est  tenue  aujourd'hui 
pour  non  avenue.  —  V.  Herthélemy,  Traité,  6a  éd.,  p.  608,  n.  3. 

(3)  Cf.  Hauriou,  Précis,  6e  éd.,  [>.  676  ;  Berthélemy,  Traité,  6e  éd., 
p.  544  et  suiv. 
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1  OUI  rage,  pxorbitanl  (lu  cl  roi  I  commun,  à  condition  toute- 
fois <|ur  Le  dommage  n  aille  pas  jusqu'à  entraîner  emprise, 
mainmise  ou  entreprise  sur  La  propriété  ;  auquel  cas,  nous 
le  savoir.  Les  tribunaux  ci  n  ils  deviendraient  compé- 
tents (i), 

Cependant,  le  préjudice  causé  par  La  dépossession  lem- 
porairei  résultanl  de  l'occupation  temporaire  régulière  de 
lerrains,  occupalion  nécessaire  pour  les  travaux  à  effec- 
tuer, ressorti!  aussi  du  conseil  de  préfecture  (a), conformé* 
ment  à  L'opinion  de  La  doctrine  en  matière  d'expropriation 
indirecte  et  contrairement  à  ce  que  paraît  admettre  la  ju- 
risprudence en  cette  matière.  Le  contentieux  deviendrait 
judiciaire,  en  dehors  du  cas  prévu  par  l'article  9  de  la  loi 

I  II  esl  Bouvenl  bien  difficile  de  dire  quel  caractère  domine  de 
l'atteinte  à  la  propriété,  devant  entraîner  compétence  judiciaire,  ou 
du  dommage  résultant  de  travaux  publics,  de  la  connaissance  du  con- 
seil de  préfecture,  La  difficulté  apparaît  nettement  par  exemple  dans 
les  cas  d'interdiction  d'exploiter  une  mine,  sous  l'emplacement  d'une 
voie  ferrée,  pour  assurer  la  solidité  de  la  voie.  Une  telle  mesure 
apporte  une  entrave  à  la  jouissance  du  concessionnaire  de  la  mine. 
Y  a-t-il  emprise  sur  la  propriété  du  concessionnaire?  Y  a-t-il  au  con- 
traire  seulement  dommage  permanent  résultant  des  travaux  publics 
de  la  voie  ferrée?  On  n'est  pas  d'accord  sur  ce  point:  la  Cour  de 
cassation  (3  mars  1841,  S.  41.1.259)  a  estimé  que,  la  concession  de 
mine  transférant  au  concessionnaire  un  droit  de  propriété  (art.  7,  loi 
du  21  avril  1810  ,  l'interdiction  à  lui  faite  d'exploiter  son  bien  est  une 
expropriation  véritable  (En  ce  sens,  jV.  aussi  Sanlaville,  Occupation 
définitive  des  propriétés  privées  par  le  fait  de  l'administration  ou  de 
ses  ayants  droit,  Revue  générale  d'administration,  1889,  t.  I,  p.  167).  — 
Au  contraire  le  Conseil  d'Etat  et  le  tribunal  des  conflits  voient  dans  la 
privation  de  jouissance  du  concessionnaire  de  la  mine  un  dommage, 
n'entraînant  pas  dépossession  définitive,  l'autorisation  d'exploiter  la 
partie  de  la  mine,  provisoirement  interdite,  pouvant  être  donnée  ulté- 
rieurement. —  V.  Cons.  d'Etat,  11  mars  1861  ;  liée,  p.  173,  et  15  juin 
1864,  Hcc,  p.  577  ;  Mine  de  Combes,  Trib.  confl.,  7  avril  1884,  Rec, 
p.  321. 

(2)  Loi  du  29  décembre  1892,  art.  10. 
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du  29  décembre  1892,  si  l'occupation  était  consentie  amia- 
blement  par  le  propriétaire,  au  lieu  d'être  imposée  d'auto- 
rité, c'est-à-dire  si  elle  sortait  du  cadre  de  la  loi  de  1892. 
De  même  encore  si  l'occupation,  irrégulière,  prenait  le 
caractère  d'une  voie  de  fait  à  l'encontre  de  la  propriété  (1). 

L'attribution  de  la  compétence  a  donné  lieu  à  des  hési- 
tations pour  ce  qui  touche  les  blessures  causées  aux  per- 
sonnes, à  raison  de  ce  que  la  loi  du  28  pluviôse  an  YIII, 
article  4,  ne  prévoit  pas  expressément  ce  genre  de  préju- 
dice, qui  constituait,  a-t-on  dit,  une  matière  assez  impor- 
tante pour  être  formellement  prévue,  si  la  loi  avait  entendu 
la  régler  (2). 

Si  la  loi  de  Tan  VIII  ne  s'applique  pas  aux  dommages 
causés  aux  personnes  par  le  fait  d'un  ouvrage  public,  la 
règle  générale  en  matière  de  responsabilité  de  l'Etat  pour 
préjudice  résultant  du  fonctionnement  défectueux  d'un 
service  public,  doit  tout  naturellement  s'appliquer,  qui 
donne  compétence  au  Conseil  d'Etat.  Dès  lors,  nécessité 
de  provoquer  une  décision  ministérielle  préalable  touchant 
l'indemnité,  etc.  (3). 

(1)  Art.  16,  de  loi  1892:  Compétence  des  tribunaux  correctionnels 
pour  extraction  irrégulière  de  matériaux. 

(2)  Berthélemy,  Traité,  6e  edit.,  p.  610,  n.  1. 

(3)  La  compétence  n'irait  donc  aujourd'hui,  en  aucun  cas,  au  juge 
ordinaire,  en  cette  matière, et  les  conclusions  du  commissaire  du  gou- 
vernement Ch.  Robert  (Cons.  d'Ktat,  Dalifol,  16  décembre  1863)  ne 
seraient  plus  de  mise,  depuis  que  la  règle  générale  de  compétence,  en 
matière  de  responsabilité  pour  dommages  imputables  au  jeu  d'un  ser- 
vice public,  est  nettement  fixée  en  laveur  du  juge  administratif.  «  Il 
nous  parait  certain,  disait  M.  Ch.  Hobert,  que  la  loi  du  28  pluviôse 
an  VIII  n'a  voulu  attribuer  aux  conseils  de  préfecture  que  la  connais- 
sance des  préjudices  causés  à  la  propriété,  qu'il  s'agisse  d'immeubles 
ou  de  meubles,  et  (nie  cette  loi  a  laissé  a  l'autorité  judiciaire,  tout  ce 
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En  fait,  aujourd'hui,  Le  caractère  spécial  de  dommage 
porta  ni  sur  une  personne  hu  mai  no  s'efface  devant  la  cause 
du  dommage.  <|ui  rsl  r<Mnr;ii>;e  public  ;  et  la  compétence 
du  cou I  de  préfecture  est  admise  en  La  matière  (i),  après 
du  reste  constatation  que  Le  premier  terme  de  l'expression 
<<  torts  el  dommages  »i .  employée  par  l'article  f\  de  la  loi  de 
l'au  \lll.  peu!  parfaitement  s'appliquer  à  des  blessures 
matérielles  Faites  à  un  individu. 

Exceptionnellement,  si  une  action  est  portée  devant  le 
tribunal  correctionnel,  pour  homicide  on  blessures  par 
imprudence,  Le  tribunal,  saisi  de  l'action  publique,  pou- 
\  an!  connaît  re  d'une  demande  en  dommages- intérêts  (2), 

qui  concerne  les  dommages  faits  aux  personnes  par  blessures,  muti- 
lations  ou  privation  de  la  vie,  sauf  bien  entendu,  en  ce  qui  concerne 
i  l  Lat,  l'application  de  la  jurisprudence  qui  interdit  aux  tribunaux  ci- 
vils de  le  déclarer  débiteur. . .  » 

(1  D'abord,  jurisprudence  déclarant  l'incompétence  du  conseil  de 
préfecture  pour  connaître  des  dommages  causés  aux  personnes  du  fait 
de  travaux  publics:  Cons.  d'Etat.  15  avril  1868,  S.  69.2.125.  «  Con- 
BÎdérant  que  le  préjudice.,  n'est  pas  de  la  nature  des  torts  et  dom- 
inais dont  L'appréciation  est  réservée  à  l'autorité  administrative  par 
l'article  \  de  la  loi  du  28  pluviôse  an  VIII,  qu'il  suit  de  là  que  le  con- 
seil de  préfecture  n'était  pas  compétent...  »  —  Signalons  que  beau- 
coup d'arrêts  cités  en  faveur  de  cette  jurisprudence  n'ont  pas  trait  du 
tout  en  réalité  à  des  dommages  résultant  de  travaux  publics.  Ex.  : 
Cons.  d'Etat,  Desvoyes,  25  février  1881,  Rec,  p.  232  ;  ïrib.  confl., 
Linas,  30  mai  1884.  —  Jurisprudence  déclarant  le  conseil  de  préfec- 
ture compétent  en  la  matière  :  Cons. d'Etat,  19  décembre  1873,  S.  74. 
2.261  ;  9  janvier  1871,  S.  75.2.344;  11  décembre  1874,  S.  76.2.224  ; 
26  janvier  1000.  Georges  Hélie  ;  8  mars  1907  commune  de  Félix  Faure  ; 
Trib.  confl.,  La-rave,  11  juillet  1891,  S.  93.3.81  ;  Cass.,  29  mars 
1897,  S.  98.1.05.  Attendu  que  la  juridiction  administrative  est 
compétente  pour  statuer  sur  les  dommages  causés  par  l'exécution  des 
travaux  publics,  non  seulement  aux  choses  ;  mais  encore  aux  person- 
nes... »:  15  novembre  1897,  S.  98.1.128;  7  novembre  1900,  S. 
1903.1.22. 

2  Art.  3,  C.  instr.  crim.  i  L'action  civile  peut  être  poursuivie  en 
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il  semble  que  le  conseil  de  préfecture  pourra  alors  se  voir 
dépouiller  de  sa  compétence. 

Cependant  on  pourrait  objecter  que  la  règle  posée  par 
l'article  3  du  Gode  d'instruction  criminelle  est  valable 
seulement  dans  le  cas  où  le  juge  saisi  de  l'action  publique 
est  du  même  ordre  que  le  juge  qui  aurait  pu  connaître 
directement,  en  dehors  de  toute  action  publique,  de  l'ac- 
tion en  réparation  civile.  Or  ici,  cette  condition  n'est  pas 
réalisée:  le  juge  de  l'action  ordinaire  en  responsabilité 
serait  le  conseil  de  préfecture,  appartenant  à  un  autre 
ordre  de  juridiction  que  le  juge  correctionnel  (i). 

En  fait,  le  problème  que  nous  venons  de  poser  n'est  pas 
résolu  d'une  façon  très  nette.  L'autorité  judiciaire  tend  à 
se  déclarer  compétente,  dès  que  le  dommage  causé  à  la 
personne  constitue  un  délit  pénal,  et  cela,  même  si  la 
juridiction  répressive  n'est  pas  saisie  (2).  Le  tribunal  des 

même  temps  et  devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique.  —  Elle 
peut  aussi  l'être  séparément  ;  dans  ce  cas  l'exercice  en  est  suspendu 
tant  qu'il  n'a  pas  été  prononcé  définitivement  sur  l'action  publique 
intentée  avant  ou  pendantja  poursuite  de  l'action  civile.  » 

(1)  V.  Trib.  confl.,  17  avril  1851,  S.  51.2.577.  «  Que  si  les  dispo- 
sitions générales  du  Code  d'instruction  criminelle  autorisent  la  partie 
lésée  à  exercer  à  son  gré  l'action  civile  séparément  de  l'action  publi- 
que ou  conjointement  avec  cette  dernière,  cette  faculté  est  subordon- 
née à  l'existence  de  la  compétence  de  l'autorité  judiciaire,  et  ne  sau- 
rait déroger  aux  lois  spéciales  qui  attribuent,  par  des  considérations 
d'ordre  public,  la  connaissance  de  l'action  à  l'autorité  administra- 
tive r> 

(2)  Cass.,  15  janv.  1889,  S.  89.1.74.  u  Attendu  que  la  circons- 
tance qu' aucune  poursuite  n  avait  été  exercée  devant  ta  juridiction  cri- 
minette  ne  saurait  changer  la  nature  d'une  faute  que  la  loi  qualifie 
délit.  D'où  il  suit  qu'en  retenant  pour  les  tribunaux  civils  la  connais- 
sance du  litige,  l'arrêt  attaqué  n'a  pas  violé  le  principe  de  la  séparation 
des  pouvoirs.  . .  »  ;  13  juin  1895,  S.  96. 1 . 26.  «  ...  Le  (ail  à  apprécier 
présente  les  caractères  légaux  du  délit  prévu  par  l'article  458  du  Code 
pénal. . .  d'où  il  résulte  qu'en  vertu  de  l'article  3  du  Code  d'instruction 
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Conflits  8'oppose  à  Col  lr  sol  ii  lion  .  Il  admet  le  dessaisisse- 
menl  du  conseil  de  préfecture  :  mais  seulement  an  cas  où 
dommage  causé  à  une  personnes  donné  lieu  effective- 
ment à  une  action  publique  devanl  Le  tribunal  correction* 

nel  (  i  . 

La  compétence  du  conseil  de  préfecture  est  remplacée 
encore  par  la  compétence  judiciaire  lorsqu'il  s'agit  de 
connaître  d'une  indemnité  pour  accident  survenu  aux 
ou\  tiers  travaillant  à  L'ouvrage  public,  en  vertu  de  la  loi 
du  g  a\  ril  i  s'is.  parfaitemeni  applicable  même  aux  travaux 
publics  accomplis  par  l'Etat  en  régie  (2). 

La  loi  du  17  avril  1906  (art.  69)  décide  que  «  pour  la 
Liquidation  de  leurs  dépenses  de  travaux  publics  et  de  four- 
nitures. l'Etal .  Les  ((('parlements  et  les  communes,  pourront 
recouri  rà  rbitrage,  telquilesl  réglé  par  le  livre  III  du  Code 
de  i>i-<><-r,lur<-  civile  ».  L'indemnité  pour  dommages  causés 
cil  re  naturellement  dans  les  dépenses  de  travaux  publics. 
Doit-on  dire  que  le  Icxlc  très  incomplet,  rapporté  plus 

criminelle, ce  fait  donnait  lieu  à  une  action  civile  en  dommages-intérêts 
devant  les  tribunaux  ordinaires...  »  ;  8  novembre  1897,  S.  1900. 
I  .  2<i.'>,  mômes  motifs  que  dans  l'arrêt  précédent.  Il  suffi t  de  lire  l'ar- 
ticle  3  'lu  Code  d'instruction  criminelle  pour  se  rendre  compte  que  ces 
arrêta  Boni  mal  motivés.  11  est  évident  que,  s'il  n'y  a  pas  eu  d'action 
publique,  l'article  3  n'a  pas  dapplieation .  Le  seul  raisonnement  pos- 
îibleesl  relui  que  nous  trouvons  dans  l'arrêt  Cass  ,  2  décembre  1881, 
S.  83.1.41.  «  Attendu,  y  est-il  dit,  que,  dans  la  cause,  il  s'agit  d'un 
délit  dont  la  connaissance  avait  été  légalement  attribuée  à  la  juri- 
dictioo  correctionnelle;  qu'il  est  de  principe  que  cette  juridiction 
esl  compétente  pour  statuer,  a  cessoirement  à  l'action  publique,  sur  les 
demandes  en  réparation  et  dommages-intérêts.  .  .  » 

(1)  Trib.  confl.,  Desmolles,  7  mars  1874,  S.  74.2.261  ;  Bruno  et 
Harra,  lT  jaovier  1880,  S.  81.3.49  :  17  avril  1886,  S.  88.3.10,  héri- 
tiers Mougin . 

(2)  Berthélemy,  Traité,  6e  édit.,  p.  607,  n.  2.  —  V.  infrà,  p.  255. 
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haut,  peut  modifier  la  règle  de  compétence  du  contentieux 
des  travaux  publics  et  des  marchés  de  fournitures,  en  don- 
nant connaissance  de  l'appel  des  arbitrages  en  ces  matières 
à  la  juridiction  civile  ?  Nous  ne  le  pensons  pas  :  l'ar- 
ticle 1023  du  Gode  de  procédure  civile  ne  peut  évidemment 
pas  s'appliquer  ici,  à  notre  avis.  L'appel  de  l'arbitrage  en 
matière  de  dépenses  de  travaux  publics  reste  donc  non 
réglé.  Conformément  à  l'esprit  de  l'article  1020,  il  semble 
que  Ton  devrait  l'attribuer  au  Conseil  d'Etat,  qui  aurait 
connu  de  l'appel  du  jugement  rendu  par  le  Conseil  de  pré- 
fecture, compétent  dans  la  question,  s'il  n'y  avait  pas  eu 
arbitrage. 

Malgré  que  le  conseil  de  préfecture  soit  compétent  pour 
le  contentieux  des  contributions  directes  (1),  le  juge  admi- 
nistratif de  droit  commun  connaîtrait  d'une  action  en 
indemnité  pour  préjudice  causé  par  le  mauvais  fonction- 
nement de  ce  service  (2). 

La  loi  donne  compétence  aux  tribunaux  ordinaires  pour 
connaître  du  contentieux  des  services,  même  monopolisés, 
des  postes  :  loi  du  4  juin  1859  concernant  la  perte  des  va- 
leurs déclarées  insérées'dans  les  lettres.  Loi  du  20  juillet 
1892  sur  les  envois  à  livrer  contre  remboursement.  Enfin 
l'article  2,  §  4,  de  la  loi  du  12  juillet  1905,  sur  la  compé- 
tence des  juges  de  paix,  paraît  poser  de  façon  très  générale 
le  principe  du  contentieux  judiciaire  en  matière  postale. 
En  fait,  la  question  de  compétence  en  la  matière  est  héris- 
sée de  difficultés,  tenant  aux  multiples  interprétations  pos- 
sibles des  textes. 

(1)  Loi  28  pluviôse  an  VIN,  ai  t.  4,  §  1. 

(2)  Trib.  confl. ,  Lorenzi,  9  novembre  1895,  to.,  p.  695. 
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Pour  le  contentieux  des  roi  is  postaux,  service  non  mo- 
nopolisé,  la  compétence  judiciaire  nous  paraît  conforme 
aux  principes  généraux.  La  loi  du  [2  juillet  1905,  article  6, 
■  >.  L'a  consacrée  formellement  (1),  sauf,  par  une  anomalie, 
pour  le  contentieux  îles  colis  postaux  du  service  interna- 
tional (a). 

Les  actions,  intentées  parles  abonnes,  pour  mauvais 
fonctionnement  des  services  téléphoniques, sont  de  la  com- 
pétencedes  tribunaux  ordinaires  (3). 

En  matière  de  douane,  les  articles  r,  2,  3,  du  litre  XI  de 
la  loi  du  22  aoûl  [791  établissent  la  compétence  judiciaire 
pour  les  réclamations  formées  au  cas  de  refus  d'acquit-à- 
caution,  congé  ou  passavant.  La  jurisprudence  admet,  en 

(1)  L'utilité  de  ce  texte  s'explique  par  une  jurisprudence,  erronée  à 
notre  avis,  qui  attribuait  au  juge  administratif  le  contentieux  des 
colis  postaux.  V.  Gass.,  11  février  1884,  I). 84. 1.97.  «  Que  le  service 
des  colis  postaux  reste  toujours  un  service  essentiellement  postal, donc 
exclusivement  administratif.  Attendu  que  l'article  10  de  la  conven- 
tion passée  le  2  novembre  1880  entre  le  ministre  des  postes  et  télé- 
graphes et  les  Compagnies  sus-désignées,  et  approuvée  par  l'article  2 
de  la  loi  du  3  mars  1881,  dispose  expressément  que  toutes  les  con- 
testations auxquelles  pourra  donner  lieu,  entre  l'administration,  les 
Compagnies  et  les  tiers,  l'exécution  et  l'interprétation  de  ladite  con- 
vention, ainsi  que  de  la  convention  internationale  et  du  règlement 
d'exécution  auquel  elle  se  réfère,  seront  jugées  par  les  tribunaux 
administratifs...  »  Cet  arrêt  attribuait  compétence  au  juge  adminis- 
tratif, pour  connaître  même  des  contestations  entre  les  Compagnies, 
substituées  à  l'administration ,  et  les  tiers,  pour  tout  ce  qui  concerne 
le  service  des  colis  postaux.  —  V.  Cons.  d'Etat,  20  février  1891, 
S.  93.3.17;  Bourgeois,  28  décembre  1894,  Rec,  p.  731  ;  Compagnie 
générale  transatlantique,  13  mars  1903,  Rec,  p.  240. 

'2)  §  5,  in  fine  :  «  ...Seront  considérés  comme  appartenant  au  ser- 
vice continental  intérieur,  les  colis  postaux  échangés  entre  la  France 
continentale,  la  Corse,  la  Tunisie  et  l'Algérie.  » 

(3)  V.  Cons.  d'Etat,  dame  Chauvin,  23  mars  1906. 
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dehors  de  ce  cas,  qu'il  n'est  pas  dérogé  à  la  règle  de  la 
compétence  administrative,  pour  les  actions  en  indemnité 
contre  l'Etat,  fondées  sur  le  fonctionnement  défectueux 
du  service  douanier  (i). 

De  même,  de  façon  générale,  le  juge  administratif  con- 
naît des  actions  pour  dommages  causés  parle  fonctionne- 
ment du  service  des  contributions  indirectes  (2),  sauf 
exception  dans  l'hypothèse  de  saisie  mal  fondée,  cas 
expressément  prévu  par  la  loi  du  5  ventôse  an  XII,  le 
décret  du  ier  germinal  an  XIII,  article  29  et  la  loi  du  6 
août  1905,  article  22,  comme  ressortissant  à  l'autorité  ju- 
diciaire. 

La  loi  du  9  avril  1898  sur  les  accidents  du  travail,  s'ap- 
plique aux  ouvriers  de  l'Etat  (3),  à  l'exception  de  ceux 
expressément  prévus  par  l'article  32  de  la  loi  :  «  Il  n'est 
point  dérogé  aux  lois,  ordonnances  et  règlements  con- 
cernant les  pensions  des  ouvriers,  apprentis  et  journaliers 
appartenant  aux  ateliers  de  la  marine  et  celles  des  ouvriers 
immatriculés  des  manufactures  d'armes  dépendant  du 
ministère  de  la  guerre.  » 

L'autorité  judiciaire  est  compétente  en  vertu  des  arti- 
cles 1 5  et  16  de  la  loi  de  1898  pour  connaître  des  actions 
en  indemnité  intentées  contre  l'Etat  par  tous  ses  autres 
ouvriers,  pour  accidents  à  eux  survenus  pendant  leur 
travail. 

La  loi  du  9  avril  1898  présente  une  énorme  lacune  :  elle 
ne  prévoit  pas,  en  effet,  comme  pouvant  donner  lieu  à 

(1)  Cons.  d'Etat,  Vinyes,  Reste  et  Cie,  21  mai  1897,  p.  395. 

(2)  Trib.  confl.,  de  Divonne,  20  mai  1882,  Rec,  p.  532  ;  Fargère  c. 
Guy,  27  juin  1903,  Rec,  p.  481  ;  Chabraud,  3  décembre  1892,  Kec, 
p.  864. 

(3)  V.  art.  13  de  la  loi. 
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une  action  en  indemnité,  La  maladie  contractée  par  l'ou- 
\  lier,  dans  L'accomplissement  du  ha\  ail  dont  il  est  chargé. 
De  telle  sorte  que  L'on  assiste  ;i  cette  iniquité  flagrante: 
l'ouvrier  d<  jù  malade  se  blesse  ;  il  a  droit  à  une  indem- 
nité. L'ouvrier  parfaitemenl  sain  et  robuste  devient  dan- 
gereusement malade  du  l'ail  de  sa  profession  ;  il  n'a  pas 
d'action  en  dommages.  I  n  ouvrier  se  blesse  par  sa  faute  ; 
il  sera  dédommagé.  Il  tombe  malade  par  la  faute  del'em- 
ployeur  défaul  d'organisation  des  ateliers,  clc.)  ;  il  n'a 
tl  roi!  à  rien  (i). 

L'État,  qui  avait  devancé  la  loi  de  1898  en  matière  d'in- 
demnité aux  oui  riers  blessés,  évite  celte  situation  injuste. 
Il  accorde,  en  effet,  aux  ouvriers  des  travaux  publics,  des 
indemnités  pour  maladie  contractée  au  cours  de  leur  tra- 
vail. La  matière  était  réglée  primitivement  par  arrêté  du 
ministre  des  travaux  publics  du  i5  décembre  18/1 8,  modifié 
Le  22  <  >ctobre  1 85 1 .  \  rticie  3  :  «Les  ouvriers  atteints  de  bles- 
sure- ou  de  maladies  occasionnées  par  les  travaux,  après  avoir 
reçu  -m  place  les  premiers  secours  de  l'art,  seront  soignés 
gratuitement  à  l'hôpital  ou  à  domicile.  »  —  Article  l\  : 
c  Pendanl  la  durée  de  l'interruption  obligée  du  travail, 
qui  devra  être  constatée  par  certificat  du  médecin, ils  rece- 
vront la  moitié  du  salaire  ...  » 

L'article  iO,du  cahier  des  clauses  et  conditions  généra- 
les des  ponts  et  chaussées,  de  février  1892,  s'exprime  ainsi: 

Pour  le  fonctionnement  du  service  médical  et  l'allocation 

il  Cfintrn  :  Cass.,Cli .  des  requêtes,  3  novembre  1903. —  Nombreuses 
propositions  de  lois  tendant  à  étendre  la  loi  de  1898  aux  maladies 
professionnelles  :  J. -F.  Breton,  1901;  Dubief,  1901;  Doumërgue  et 
Pomcaré,  1900.  Nouveau  projet  de  la  commission  d'assurance  et  de 
pi  -  voyance  sociales  déterminant  les  maladies  pouvant  résulter  des 
diverses  industries  et  appliquant  à  ces  maladies  les  indemnités  de  la 
loi  de  1898. 
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de  secours  aux  ouvriers  atteints  de  blessures  ou  de 
maladies  occasionnées  par  les  travaux...,  l'entrepreneur  est 
soumis  aux  retenues  et  autres  obligations...  (i)  » 

La  loi  du  9  avril  1898  s'est  substituée,  même  au  cas  de 
travaux  accomplis  par  l'État  eu  régie,  au  système  ancien 
en  matière  d'accidents  du  travail  ;  mais  il  est  bien  évident 
que  la  matière  maladie,  non  prévue  par  la  loi  de  1898,  ne 
subit  pas  de  modification  du  fait  de  cette  loi.  C'est  ce  que 
constatent  expressément  les  arrêtés  ministériels  des  28  et 
3o  septembre  1899  (2),  prévoyant  l'application  aux  tra- 
vaux publics  de  la  loi  de  1898  :  «  Quan  t  aux  ouvriers  ma- 
lades,dont  la  loi  ne  s'occupe  pas, leur  situation  est  demeu- 
rée réglée,  sur  les  chantiers  des  ponts  et  chaussées,  par 
toutes  les  dispositions  de  l'arrêté  du  i5  décembre  18/48, 
mais  remanié....  » 

Dès  lors,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  il  est  certain 
que,  en  dehors  des  cas  d'accidents  du  travail,  auxquels 
s'applique  la  loi  de  1898,  les  anciennes  dispositions  sur 
les  dommages  survenus  aux  ouvriers  à  cause  des  travaux 
publics,  sont  en  vigueur,  sauf  de  légères  modifications 
apportées  par  les  arrêtés  de  1899.  Avec  elles  doit  sub- 
sister l'ancienne  compétence  en  la  matière,  c'est-à-dire  la 
compétence  du  conseil  de  préfecture. 

La  loi  du  20  juillet  1899,  établissant  la  responsabilité 
civile  de  l'Etat,  à  la  place  de  la  responsabilité  des  maîtres 
de  l'enseignement  public,  pour  préjudice  causé  par  leurs 

(1)  Ce  texte,  qui  vise  les  entrepreneurs  de  travaux  publics,  doit 
s'appliquer  aussi  à  l'Etat  agissant  en  régie .  L'arrêté  de  1818  visait 
d'ailleurs  l'Etat  directement. 

(2)  Les  termes  de  ces  arrêtés  paraissent  bien  impliquer  assimilation 
entre  la  situation  de  l'entrepreneur  de  travaux  publics  et  celle  de 
l'Etat  agissant  en  régie. 

G.  —  17 
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ves  i  >,  dit  dans  son  article  2  :  t<  L'action  en  responsa- 
bilité contre  l'Etat,  dans  le  cas  prévu  par  La  présente  loi, 
sera  portée  de  van  I  le  tribunal  civil  ou  Le  juge  de  paix  du 
lieu  où  Le  dommage  aura  élé  causé  et  dirigée  contre  le 
préfel  du  département .  » 

I  )n  déroge  encore  à  La  règle  générale  de  compétence,  en 
matière  de  dommages  causés  par  le  voisinage  de  champs 
de  tir.  La  l<>i  du  17  avril  1901  prescrit,  pour  la  réparation 
de  ces  dommages,  la  même  compétence  qu'au  cas  d'in- 
demnité- pour  réquisitions  militaires  (2). 

Les  articles  3  et  \  de  la  loi  du  i5  avril  1829  donnent 
compétence  à  L'autorité  judiciaire  pour  connaître  de  l'ac- 
tion en  indemnité  intentée  contre  l'Etat,  par  les  riverains 
(1.  rivières  non  navigables,  pour  privation  de  leur  droit  de 
pêche,  par  suite  de  la  déclaration  de  navigabilité  de  ces 
cours  d'eau,  (  elle  solution  est  étendue  par  le  tribunal  des 
conflits  (.*))  au  cas  où  la  perte  du  droit  de  pêche  provient 
<l  un  décret  modifiant  les  limites  de  l'inscription  maritime. 

En  -en-  inverse,  la  loi  a  apporté  aussi  quelques  déroga- 
tions  à  La  règle  générale  de  compétence  touchant  la  res- 
ponsabilité  de  L'Etat  gérant  son  domaine  privé.  G'estainsi 
que  l<'  contentieux  des  ventes  des  immeubles  appartenant 
a  L'Etat,  esl  «le  la  <  ompétence  des  conseils  de  prélecture. 

(1;  Art.  1384,  C.  civ. 

Licle  26  de  la  loi  du  3  juillet  1877  relative  aux  réquisitions 
militaires,  donne  compétence  au  juge  de  paix,  en  dernier  ressort 
jus  1  1  à  200  francs,  en  premier  ressort,jusqu  a  1.500  francs.  Au-dessus 
de  ce  chiffre,  L'affaire  sera  portée  devant  le  tribunal  de  première 
instance. 

(3)  11  novembre  1905,  commune  de  Mimizan. 
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Cet  état  de  choses,  difficilement  justifiable  aujourd'hui, 
s'expliquait  autrefois,  alors  que  ces  ventes  domaniales, 
portant  sur  les  biens  confisqués  du  clergé  et  des  émigrés, 
revêtaient  un  caractère  politique  et  produisaient  des  effets 
d'actes  de  puissance  publique,  ces  ventes  opérant,  par 
exemple,  la  purge  de  toutes  les  charges  pouvant  grever  les 
biens  vendus.  —  La  vente  des  biens  d'Algérie  échappe 
cependant  à  la  compétence  administrative  (i). 

Est  encore  de  la  compétence  du  conseil  de  préfecture  le 
contentieux  des  baux  de  sources  d'eaux  minérales  appar- 
tenant à  l'Etat  (2). 

Le  contentieux  des  concessions  sur  le  domaine  privé 
est  aussi  administratif  ;  mais  ce  n'est  pas  toujours  le 
conseil  de  préfecture  qui  est  compétent  en  la  matière. 

(1)  Loi  du  16  juin  18:>1 ,  art.  13. 

(2)  Art.  2,  arrêté  du  3  floréa!  an  VIII. Ordonnaneedu  18  juin  1823, 
art.  22. 
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JURIDICTION   COMPÉTENTE   POUR  CONNAITRE  DES  ACTIONS  EN 
RESPONSABILITÉ   co\n;i;   Li;s   DEM  KM MIEMENTS  DE  i/ÉTAT. 


D  li  nés  qui  attribuenl  compétence  aux  tribunaux  judiciaires:  Les 
dém  mbn  ment*  de  l'Etat  associations  privées. —  Critique  .  —  Unité  de 
l'administration.  —  Objections  faites  contre  l'application  en  matière 
de  responsabilité  des  groupes  administratifs  secondaires  des  règles  de 
compétence  applicables  en  malien-  de  responsabilité  de  l'Etat.  —  Cri- 
tique. —  Unification  de  la  compétence.  —  Solution  jurispruden- 
tielle  de  la  question.  —  Kxceptions  à  la  règle  normale  de  compé- 
tence. 

Appendice.  —  Juridiction  compétente  en  matière  de  responsabilité  de 
l'Algérie  et  des  colonies. 

Il  peul  paraître  étrange  de  voir  consacrer  à  la  question 
de  compétence,  en  matière  de  responsabilité  des  démem- 
brements de  l'Etat,  une  étude  particulière.  Nous  nous  re- 
présentons  les  groupements  départementaux  ou  commu- 
naux avec  leurs  autorités  administratives,  faisant  des 
actes  de  nature  analogue  à  celle  des  actes  accomplis  par 
les  autorités  d'Etat,  au  moins  en  apparence,  gérant  les 
services  adminisl  ratifs  locaux,  ou  administrant  le  domaine 
j  »i  i\  é  de  ces  groupes.  11  paraît  tout  naturel  que  ces  grou- 
pes administi  atifs,  déployant  leur  activité  chez  eux,  à  peu 
près  comme  le  fait  l'Etat,  groupe  national,  dans  la  nation, 
répondent  des  préjudices  causés  par  cette  activité  dans  des 
conditions  identiques  à  celles  auxquelles  l'Etat  est  soumis. 
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Il  n'y  aurait  dès  lors  qu'à  leur  étendre  les  règles  que  nous 
posions  dans  le  chapitre  précédent. 

Nous  verrons  que  cette  solution  simple  est  à  peu  près 
admise  par  la  jurisprudence  aujourd'hui;  mais  jusqu'à 
une  période  toute  récente,  il  en  fut  autrement. 

Quant  à  la  doctrine,  nombre  d'auteurs  qui  admettent 
les  règles  de  compétence  précédemment  indiquées,  lors- 
qu'il s'agit  de  la  responsabilité  de  l'Etat,  se  refusent  à  les 
appliquer  à  la  responsabilité  des  groupes  administratifs 
secondaires.  Ils  attribuent  uniformément  compétence  aux 
tribunaux  judiciaires,  pour  connaître  de  toute  action  en 
indemnité,  pour  préjudice  résultant  du  fonctionnement 
défectueux  des  services  de  ces  groupes,  où  des  fautes  de 
leurs  agents,  commises  dans  l'exercice  de  la  puissance 
publique,  tout  aussi  bien  que  d'une  action  pour  dommage 
imputable  à  leur  activité  de  gestion  privée. 

La  responsabilité  des  départements  ou  des  communes 
serait  donc  soumise  à  un  régime  autre  que  celui  de  la  res- 
ponsabilité de  l'Etat.  Ce  qui  nous  apparaît  comme  une 
anomalie,  consacrée  d'ailleurs  longtemps  par  la  jurispru- 
dence, peut  s'expliquer  par  certaines  considérations. 

Il  n'est  pas  exact,  dit-on,  que  l'activité  des  départements 
et  des  communes  soit  de  même  nature  que  celle  de  l'Etat. 
Elle  ne  peut  être  analysée,  comme  cette  dernière,  en  actes 
de  puissance  publique  et  actes  de  gestion  privée.  Départe- 
ments et  communes  ne  possèdent  pas  de  puissance  publi- 
que. Ils  constituent  des  sortes  d'associations  privées, 
gérant  les  intérêts  privés  communs  d'une  circonscription 
territoriale,  et  dont  l'activité  n'a  rien  de  commun  avec 
l'administration  publique  (i).  Les  décisions  de  ceux  qui 

(1)  V.  Hauriou,  Précis,  6e  édit,  p.  468  ;  Taine,  Régime  moderne,  t.  I, 
p.  359  et  s.,  voit  dans  la  commune  un  syndicat  privé. 
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les  dirigent  n'onl  rien  des  actes  administratifs  d'autorité  ; 
les  sen  ices  qu'ils  jçèrenl  ne  sont  pas  des  services  publics, 
mais  simplement  des  services  d'utilité  collective,  pour 
L'aménagement  de  L'association.  La  police,  notamment, 
constitue  une  organisation  privative  du  groupe. 

Quant  au\  agents  qui  gèrent  Les  intérêts  sociaux,  ils 
-nui  les  préposés  de  L'association.  Poussant  plus  loin 
L'analyse  juridique,  on  pourrait  dire  que  certains,  les 
agents  supérieurs  (maires,  conseillers  municipaux),  sont 
le-  organes  de  L'association  personne  morale,  les  agents 
subalternes  étant  smls  vraiment  ses  préposés.  Les  uns  et 
Les  autres  ont  avec  elle  un  lien  contractuel,  constitué  par 
un  mandai  ou  par  un  louage  de  services  (i). 

Dan-  ces  conditions,  La  responsabilité  des  groupes  dé- 
partementaux  et  communaux,  personnes  morales  de  droit 
commun,  doit  être  toujours  réglée  d'après  le  droit  civil. 
Elle  sera  engagée  dans  les  termes  des  articles  i382  à  i384, 
a  L'égard  des  victimes  d'actes  dommageables,  accomplis 
par  leurs  agents  (2). 

(1)  Remarquons  que  la  conception  que  nous  venons  de  développer 
au  texte,  peut  plaire  aux  partisans  de  la  décentralisation;  car  elle 
aboutit  à  donnera  la  commune,  et  aussi  au  département,  une  grande 
indépendance  à  l'égard  de  l'Etat.  Avec  cette  conception,  en  effet, 
l'Etat,  logiquement,  ne  doit  pas  avoir  sur  les  groupes  régionaux  et 
locaux,  plus  de  pouvoir  qu'il  n'en  a  sur  une  société  privée  quel- 
conque. 

(2)  Béquet,  Répertoire,  V°  Commune,  t.  VI,  p.  125  et  s.  :  «  Les  com- 
munes constituant  des  établissements  publics  et  jouissant  à  ce  titre 
de  la  personnalité  civile,  sont  susceptibles  des  mêmes  poursuites  que 
les  particuliers,  à  raison  des  Faits  préjudiciables  aux  droits  et  intérêts 
des  particuliers.  Les  dispositions  du  droit  commun  leur  sont  appli- 
cables.-.. Les  communes  sont  soumises  aux  règles  ordinaires  en 
matière  de  responsabilité.,  les  règles  qui  leur  sont  applicables  en 
cette  matière  ne  sont  point  celles  de  la  responsabilité  directe,  édictée 
pa  r  l'article  1382  du  ' !ode  civil. mais  celles  de  la  responsabilité  du  corn- 
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À  l'égard  de  ces  agents  eux-mêmes,  ils  seront  tenus  à 
indemnité,  conformément  aux  règles  du  droit  commun, 
au  cas  de  violation  des  conventions,  expresses  ou  tacites, 
du  contrat  qui  les  lie.  Ainsi,  par  exemple,  on  leur  appli- 
quera l'article  1780  du  Code  civil. 

Il  est  naturel,' dans  cette  manière  de  voir,  d'attribuer 
aux  juges  ordinaires  compétence  pour  tout  le  contentieux 
des  départements  et  communes.  Le  principe  de  la  sépara- 
tion des  pouvoirs,  que  nous  avons  vu  invoquer,  pour 
expliquer  la  compétence  administrative  en  matière  de 
responsabilité  de  l'Etat,  enlève  aux  tribunaux  judiciaires 
la  connaissance  des  opérations  des  corps  administratifs .  11 
ne  saurait  être  question  de  l'invoquer  ici,  puisque  nous 
ne  sommes  pas  en  présence  de  semblables  opérations, 
mais  bien  d'actes  d'intérêt  privé  de  groupements  sans 
caractère  administratif. 

L'origine  de  cette  notion  du  caractère  privé  des  groupe- 
ments locaux,  se  trouve  dans  ce  fait,  déjà  signalé  dans  nos 
développements  antérieurs  (1),  que  le  groupe  communal 
primitif  fut  une  simple  communauté  d'habitants,  ayant  un 
patrimoine  commun,  qu'elle  gérait  au  mieux  des  intérêts 

mettant  à  raison  du  dommage  causé  par  son  préposé,  c'est-à-dire  celles 
de  l'article  1384,  î  3,  du  Gode  civil.»  —  Da reste,  Justice  adminis- 
trative,:  «  Les  communes  n'ont  pas,  en  ce  qui  touche  leurs  obli- 
gations actives  ou  passives,  les  mêmes  privilèges  que  l'Etat.  En  règle 
générale,  elles  plaident  devant  les  tribunaux  ordinaires...  et  les  tri- 
bunaux sont  compétents  pour  les  déclarer  débitrices...  j>  —  Gautier, 
Précis  des  matières  administratives  dans  leurs  rapports  arec  les  matières 
civiles  et  judiciaires,  Paris,  1879,  p.  87  :  «  La  commune  est  responsa- 
ble, dans  les  termes  de  l'article  1384  du  Code  civil,  des  actes  du  maire 
et  des  employés  nommés  par  lui,  toutes  les  fois  qu'ils  commettent 
une  faute  donnant  lieu  à  une  action  en  dommages-intérêts.  » 
(1  )  V.  suprà,  p.  112  et  s. 
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communs.  Il  n'avait  alors  d'aul re  activité  que  celle  possi- 
ble pour  les  personnes  privées,  et  il  était  naturellement 
soumis  .iu\  mêmes  règles  de  droil  qu'elles;!]  pouvait 
subir  les  mêmes  condamnations,  même  pénales,  [dans 
certains  cas  |  i  ),  Les  communes  n'avaienl  alors  rien  à  voir 
dan-  L'administration  du  pays  et  réciproquement,  au 
moins  pendant  toute  La  période  qui  précède  eu  France 
L'avènement  (rime  royauté  Porte,  L'administration  générale 
n'avait  ritfn  à  voir  chez  elles.  Biles  jouissent  de  certains 
privilèges,  mais  il  n'existe  aucune  répartition  de  la  puis- 
sance publique  entre  elles  et  l'Etat. 

Les  Constituants  sonl  évidemment  pénétrés  de  cette 
vieille  conception  du  groupe  municipal  (2),  et  c'est  elle 
encore  «pii  inspire  Les  solutions  de  jurisprudence,  que  nous 
aurons  à  signaler,  dans  Lesquelles  il  est  dit  que  «  les  règles 
relatives  à  La  responsabilité  de  l'Etat  ne  sont  pas  applica- 
ble- à  celle  des  communes». 

Les  départements,  qui  se  trouvent,  dans  la  conception 
que  nous  éludions,  englobés  dans  la  catégorie  des  groupe- 
ments  mis  en  dehors  de  l'administration  publique,  furent 
cependant  créés,  dès  L'origine,  comme  divisions  adminis- 
trai ives  (3).  La  tradition  historique  ne  joue  pas  pour  eux, 
eomme  pour  les  communes,  et  il  paraît  bien  que,  du  jour 
où  il-  commencèrent  à  avoir  une  action  propre, ils  auraient 
du  être  considérés  comme  soumis  aux  règles  applicables 
a  L'administration  en  général  (4).  On  leur  a,  au  contraire, 

(1)  Cf.  Merlin,  V°  Communauté  d'habitants. 

(2)  .  V.  suprà,  p.  112,  113. 

(3)  La  Constitution  de  1 70 1  leur  consacre  la  section  II,  chap.  IV  du 
titre  III,  intiluI'V  :  Dé  l'administration  intérieure.  Au  contraire,  dans 
cette  section,  il  n'est  pas  question  des  communes. 

(4;  Vr.  Teissier,  La  responsabilité  de  ta  puissance  publique,  p.  84. 
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étendu  les  idées  relatives  aux  groupes  communaux.  Cela 
tient  uniquement,  nous  paraît-il, à  cette  idée  qu'il  n'y  a  de 
puissance  publique,  de  prérogative  et  de  véritable  admi- 
nistration qu'aux  mains  de  l'État.  Dès  lors,  on  crut  devoir 
faire  entrer  l'activité  départementale  dans  la  catégorie  des 
activités  privées,  à  côté  de  l'activité  communale. 

Cependant,  il  est  certain  que,  dès  la  réorganisation  ad- 
ministrative de  l'an  VIII,  la  doctrine  que  nous  venons 
d'exposer  n'est  plus  de  mise.  Départements  et  communes 
apparaissent  alors,  sans  aucun  doute,  comme  faisant  par- 
tie intégrante  de  l'organisme  administratif  général  (i). 

Actuellement,  ce  ne  sont  plus  des  associations  privées  ; 
ce  sont  des  groupements  administratifs  secondaires  in- 
vestis d'une  compétence  de  puissance  publique  par  l'Etat, 
qui  leur  laisse  le  soin  d'assurer,  dans  un  certain  rayon,  le 
fonctionnement  des  services  publics  régionaux  ou  locaux. 
La  commune,  en  particulier,  est  une  subdivision  admi- 
nistrative qui  joue,  chacun  le  sait,  un  rôle  d'une  extrême 
importance  dans  l'administration. 

Il  suffirait  d'ailleurs  de  remarquer  l'étendue  des  pou- 
voirs de  l'Etat  sur  elle,  pour  se  rendre  compte  qu'elle  n'est 
pas  une  simple  association  privée  :  Il  peut  à  sa  guise  aug- 
menter ou  réduire  sa  superficie,  régler  son  action,  etc. 
ce  qu'il  ne  pourrait  pas  faire  à  l'égard  de  la  commune 
personne  morale  privée  (2). 

(1)  V.  Constitution  de  l'an  VIII,  art.  59.  Recueil  Duguit  et  Monnier^ 
p.  125. 

(2)  On  peut  remarquer  l'exactitude  de  cette  observation  dans  les  cas 
de  modifications  apportées  à  la  circonscription  communale.  Comme 
tout  groupement  administratif,  la  commune  a  des  biens  affectés  aux 
services  publics,  en  sa  qualité  de  groupe  administratif,  et  un  domaine 
privé,  en  qualité  de  personne  morale.  La  modification  de  la  circons- 
cription communale,  faite  par  l'autorité  supérieure,  indue  sur  la  si- 
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Il  es!  <le  toute  évidence  que  les  agents  des  communes 
disposent  de  pouvoirs  de  puissance  publique.  Nous  n'en 
voulons  pas  d'autre  preuve  que  L'exercice  par  eux  des  pou- 
voirs de  police.  L'activité  communale  comporte  certaine- 
ment la  mise  en  œu\  re  de  prérogatives,  de  manières  d'agir^ 
(|ni  ne  Boni  pas  à  la  disposition  des  simples  particuliers, 
pas  peut  être  au  même  degré  que  l'activité  administrative 
de  L'Etat,  mais  peu  importe.  De  même  en  ce  qui  concerne 
lc<  départements. 

Du  seul  fait  que  l'on  constate  dans  une  action  un  élé- 
ment de  puissance  et  de  prérogative,  on  ne  peut  pas  dire 
que  Le  corps,  qui  L'exerce,  est  un  corps  privé,  une  associa- 
tion de  droit  commun. 

Cela  ne  pouvait  manquer  de  frapper  certains  partisans 
du  caractère  privé,  purement  patrimonial,  des  groupe- 
ments qui  nous  occupent.  Comment  expliquer  l'exercice 
de  La  puissance  publique  par  des  agents  d'un  groupe  privé 
d'individus,  le  groupe  municipal  par  exemple  ?  Cer- 
tains (i),  ne  voulant  pas  aller  jusqu'à  reconnaître  que  la 
commune  participe  des  pouvoirs  publics,  disent  que  ce- 
pendant on  ne  saurait  voir  en  elle  une  simple  communauté 
d'habitants.  Elle  exercerait  un  pouvoir  spécial,  qui  pren- 
drait  place  au-dessous  des  pouvoirs  législatif,  exécutif  et 
judiciaire,  le  pouvoir  municipal,  à  la  fois  public  et  privé. 

D'autres  auteurs  soutiennent  que,  si  les  agents  locaux 
exercent  incontestablement  la  puissance  publique,  lors- 
qu'ils le  font,  ils  ne  sont  plus  agents  du  groupe  commu- 

tuatioD  des  biens  alîectés  aux  services  publics,  qui  passeront  à  la 
commune  nouvelle  chargée  du  service  ;  elle  ne  peut  au  contraire  mo- 
difier la  condition  du  domaine  privé,  qui  continue  à  appartenir,  dans 
son  intégralité,  à  la  commune  propriétaire  avant  la  modification.  — 
V.  art.  7,  loi  du  5  avril  1884. 

I   Henrion  de  Pansey,  Trailr  du  pouvoir  municipal- 
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nal,  mais  agents  de  l'Etat.  Ils  ne  seraient  réellement 
agents  municipaux,  agissant  pour  la  commune,  que  lors- 
qu'ils exercent  une  activité  de  droit  commun. 

Nous  avons  déjà  étudié  et  repoussé  cette  doctrine,  à 
propos  de  la  responsabilité  des  groupements  administra- 
tifs (i).  C'était  là  sa  place,  car  elle  intéresse  surtout  la 
question  de  fond  de  responsabilité  de  ces  groupements. 
Si  elle  était  exacte,  en  effet,  il  nous  paraît  que  la  commune 
deviendrait  étrangère  à  tous  les  actes  de  puissance  publi- 
que effectués  par  ses  agents  ;  la  question  de  responsabilité, 
relativement  à  ces  actes,  ne  pourrait  se  poser  qu'à  l'égard 
de  l'Etat.  Mais,  du  même  coup,  le  problème  de  compé- 
tence, que  nous  étudions  dans  ce  chapitre,  ne  se  poserait 
plus.  Les  groupes  départementaux  et  communaux,  ne 
pouvant  exercer  en  propre  qu'une  activité  domaniale 
privée,  leur  responsabilité  serait  de  la  compétence  des 
juges  ordinaires,  conformément  aux  principes  généraux. 

De  ceci  nous  retiendrons  cette  constatation  que  l'admi- 
nistration locale  met  en  œuvre  la  puissance  publique. 
Nous  croyons  avoir  montré  (2)  qu'elle  ne  devient  pas,  en 
ce  faisant,  administration  d'Etat,  mais  qu'elle  conserve 
son  caractère  propre. 

Départements  et  communes  font  des  actes  d'autorité; 
ils  gèrent  des  services  publics,  souvent  d'ailleurs  assez  peu 
nombreux.  Il  faut,  en  effet,  se  rendre  compte  de  ce  fait 
que  dans  le  département,  sont  services  départementaux 
seulement  ceux  qui  entrent  dans  les  attributions  du  conseil 
général  ou  de  la  commission  départementale  (3).  Les  ser- 

(1)  V.  suprà,  1"  partie,  p.  100  et  s. 

(2)  V.  suprà,  p.  104. 

(3)  Travaux  publics  départementaux.  Service  d'hygiène.  Institutions 
variées  d'assistance,  etc. 
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vices  dépendant  du  préfel  seul  sont  des  services  d'Etat.  La 
oommune  a  une  \  ie  personnelle  beaucoup  plus  activeque 
le  département  el  peut  avoir  à  gérer  quantité  de  servi- 
ces à  elle  propres.  Cependant,  en  dehors  des  villes,  les 
services  communaux  peuvent,  dans  de  petites  communes, 
se  réduire  à  deux  :  Le  service  des  chemins  ruraux  et  rues 
et  le  service  des  chemins  vicinaux  ordinaires,  les  autres 
services  étant  des  services  d'Etat  (i),  ou  du  département. 

Les  services  départementaux  ou  communaux  peuvent 
apparaître  comme  étant  d'intérêt  collectif,  par  rapporta 
l'Etal  dont  ils  n'intéressent  directement  qu'une  faible 
partie.  Pour  L'administration  secondaire,  pour  La  circons- 
cription qui  Les  alimente  du  produit  de  ses  impôts,  ils 
sont  de  véritables  services  publics,  absolument  comme 
Les  services  généraux  le  sont  pour  l'administration  géné- 
rale, pour  I  Ktat. 

Enfin,  départements  et  communes  ont  un  certain  do- 
maine privé,  qu'ils  gèrent  comme  des  particuliers  pour- 
i, lient  gérer  Leurs  biens  ;  mais  cette  partie  de  leur  activité 
est  devenue  toul  à  fait  accessoire,  à  côté  de  leur  rôle  d'ad- 
ministration publique. 

Les  groupes  administratifs  secondaires  exercent  donc 
une  activité  administrative  propre,  donton  peut  classer  les 
manifestations  sous  les  mêmes  rubriques  qui  s'appliquent 
à  l'administration  étatique  :  autorité,  gestion  publique,  ges- 
tion privée.  C'est  qu'en  effet  l'administration  est  une. 

Nous  avons  vu  que  son  but  est  d'aménager  le  milieu  dans 
Lequel  le  citoyen  doit  vivre.  Pour  y  parvenir,  il  est  actuel- 
lement reconnu  qu'il  est  bon,  à  raison  de  la  multiplicité 

(1)  Etat  civil,  instruction  primaire,  etc. 
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et  de  la  diversité  des  opérations  que  comporte  cet  aména- 
gement, de  plus  en  plus  perfectionné,  de  répartir  la  beso- 
gne entre  divers  groupements,  chargés  d'organiser  le  mi- 
lieu immédiat  pour  ceux  qui  en  font  partie,  groupements 
qui  vont  en  s'élargissant,  occupant  un  milieu  toujours  plus 
vaste,  où  les  besoins  à  satisfaire  vont  du  moins  général 
au  plus  général,  delà  commune  au  département  et  enfin  à 
l'Etat. 

Entre  ces  groupes  s'opère  une  sorte  de  division  du  travail 
d'aménagement, c'est-à-dire  d'administration,  division  qui 
comporte  naturellement,  pour  chaque  centre  d'action  dis- 
tinct, une  part  de  la  puissance  publique,  l'outil  essentiel 
des  administrateurs  publics.  Cette  division  du  travail  s'ap- 
pelle la  décentralisation  (i). 

Ainsi  sont  créées  des  administrations  agissant  avec  une 
certaine  indépendance,  chacune  dans  son  rayon  et  possé- 
dant toutes  des  moyens  d'action  analogues.  Mais  elles  ont 
entre  elles  un  lien  étroit,  lien  hiérarchique,  l'administra- 
tion supérieure,  préposée  aux  intérêts  les  plus  généraux, 
devant  conserver  un  pouvoir  de  contrôle,  de  tutelle  sur  les 
diverses  administrations  secondaires,  lien  de  superposi- 
tion, les  activités  des  divers  groupements  administratifs  se 
superposant  par  couches  :  couche  d'administration  com- 
munale, couche  d'administration  départementale  et  sur  le 
tout, unifiant  l'ensemble, couche  d'administration  étatique, 
Ces  activités  se  pénètrent,  s'agglomèrent  et  constituent  un 

(t)  Tant  que  les  services  administratifs  locaux  ne  sont  pas  décentra- 
lisés, c'est-à-dire  ne  jouissent  pas  d'une  certaine  autonomie,  il  n'y 
a  pas  division  du  travail,  il  n'y  a  qu'une  administration  d'Etat, 
exercée  par  des  agents  de  l'Etat,  soit  dans  les  communes,  soit  dans 
les  départements.  Ainsi,  dans  le  système  de  l'an  VIII,  ces  circons- 
criptions sont  bien  des  divisions  administratives,  mais  elles  ne  cons- 
tituent pas  des  administrations. 
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lout  qui  esl  l1 administration,  c'est-à-dire  L'ensemble  des 
aoles  des  divers  Individus  délégués  par  leurs  concitoyens 
pour  remplir  la  mission  d'aménagement  du  groupe, depuis 
L'employé  communal,  jusqu'aux  ministres. 

Il  esl  naturel  que  tous  ces  agents  de  L'administration 
aienl  une  condition  analogue.  On  ne  voit  aucune  bonne 
raison  pour  que  l'agent  de  L'administration,  dans  La  com- 
mune, soil  dans  une  situation  juridique  différente  de  celle 
de  L'agent  de  L'administration,  dans  L'Etat. Toutce  que  nous 
avons  dil  concernanl  les  questions  d'organe  et  de  préposé, 
trouve  Bon  application,  en  présence  des  actes  des  agents 
administratifs  départementaux  ou  communaux.  Pour  les 
i urine-  raisons,  déjà  invoquées,  les  articles  i38a,  1 384  du 
I  îode  civil  ne  doivenl  pas  servir  de  base  à  la  responsabilité 
des  groupes.  Ceux-ci  assument  la  responsabilité  des  fautes 
de  sen  ice  de  leurs  agents  (i),  parce  qu'il  est  équitable  de 
ne  pas  lem  faire  supporter  les  charges  de  services  accom- 
pli- dans  L'intérêt  immédiat  du  groupe.  Les  agents  ne  res- 
tent responsables  personnellement,  et  alors  dans  les  termes 
du  droit  civil  cl  devant  le  juge  ordinaire,  que  de  leurs 
fautes  personnelles. 

Leur  révocation  est  un  acte  de  puissance  publique  de 
L'administration  du  groupe  secondaire,  susceptible  d'en- 
gager  sa  responsabilité,  comme  est  engagée,  dans  les 
mêmes  conditions,  la  responsabilité  de  l'Etat. 

D'une  façon  générale,  on  peut  étendre  les  règles  que 
non-  posions  en  ce  qui  concerne  le  contentieux  de  l'admi- 
nistration fin  groupe  Etat  (2)  et  dire,  ce  qui  est  plus  exact, 
que  ces  règles  s'appliquent  au  contentieux  des  actes  de 

(1)  Cf.  Hauriou,  Précis,  T  édit.,  p.  495. 

(2)  V.  suprà,  p  231 . 
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l'administration  en  général,  dans  laquelle  entre  l'admi- 
nistration régionale  et  locale.  La  seule  chose  qui  change, 
c'est  le  groupe  responsable  ;  ce  qui  est  tout  naturel,  chaque 
groupe  devant  équitablement  supporter  les  charges  affé- 
rentes aux  opérations  dont  il  doit  bénéficier  directement. 

D'un  mot,  puisque  départements  et  communes  coopè- 
rent à  l'administration,  de  même  que  l'Etat,  l'activité 
administrative  de  ces  groupements  donne  lieu  à  applica- 
tion des  mêmes  principes  généraux,  et  son  contentieux 
relève  normalement  du  juge  administratif,  pour  tous  les 
rapports  de  puissance  publique,  et  du  juge  de  droit  com- 
mun pour  les  rapports  de  gestion  privée. 

Cependant,  même  étant  admis  le  caractère  administratif 
des  groupes  secondaires  et  l'identité  de  nature  de  leur 
activité  avec  celle  du  groupe  Etat,  on  peut  encore  faire 
des  objections,  assez  faibles  d'ailleurs,  nous  allons  le  voir, 
à  l'extension  des  principes  du  contentieux  administratif 
d'Etat  aux  départements  et  communes. 

Tant  que  l'on  basa  la  compétence  administrative  en 
matière  de  responsabilité  de  l'Etat  sur  la  règle  de  l'Etat 
débiteur,  il  est  évident  que  l'action  en  responsabilité  contre 
le  département  ou  la  commune  devait  échapper  au  juge 
administratif:  L'Etat  doit  être  actionné  en  responsabilité 
devant  le  tribunal  administratif,  parce  que,  seul,  celui-ci 
est  compétent  pour  le  déclarer  débiteur  d'une  indemnité. Il 
en  est  autrement  en  ce  qui  concerne  les  départements  et 
les  communes,  que  le  juge  ordinaire  peut  déclarer  débi- 
teurs ;  donc  il  n'y  a  pas  ici  de  raison  pour  enlever  la  com- 
pétence à  ce  dernier. 

Ce  raisonnement  n'a  plus  aucune  valeur,  puisque  nous 
savons  que  le  fondement  de  la  compétence  administrative, 
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en  matière  de  responsabilité  de  L'Etat,  sur  Le  principe  dit 
de  I  Etat  débiteur,  rsl  rompIMement  abandonné.  Il  serait 
»!  ailleurs  inexael  de  dire  que  ce  principe,  dans  son  inter- 
prétation exacte,  que  nous  croyons  avoir  donnée  (i  ),  s'ap- 
plique exclusivement  à  L'Etat.  L'idée  qui  en  fait  le  fond, 
d'après  Laquelle  La  dette  de  L'Etat,  constatée  par  un  juge 
quelconque,  ne  peul  être  reconnue  et  réglée  (juc  par  la 
voie  adinini<lrali\ e.  est  vraie  aussi  pour  les  dettes  des 
administrations  secondaires  (2). 

Celles  ci  doivent,  pour  sortir  à  effet,  être,  comme  les 
dettes  de  L'Etat,  transformées  par  une  opération  adminis- 
trative en  dépenses  publiques,  par  inscription  d'un  crédit 
correspondant  aubudget  local  (3).  Nous  voyons  donc  que, 
ici  aussi,  Le  juge  qui  prononce  la  dette  de  l'administration 

(1)  V.  supra,  p.  223.224. 

(2)  V.  en  ce  sens  la  distinction  faite  dans  l'avis  du  Conseil  d'Etat 
du  12  août  1807  au  Bulletin  des  lois).  «  Considérant  que  dans  l'exer- 
cice des  droits  des  créanciers  des  communes,  il  faut  distinguer  la 
faculté  qu'ils  ont  d'obtenir  contre  elles  une  condamnation  en  justice 
i  !  1rs  ados  qui  ont  pour  but  de  mettre  leur  titre  à  exécution  ;que  pour 
l'obtention  du  titre,  il  est  bors  de  doute  que  tout  créancier  d'une  com- 
mune  peut  s'adresser  aux  tribunaux  dans  tous  les  cas  qui  ne  sont  pas 
spécialement  attribués  a  L'administration  ;  mais  que,  pour  obtenir  un 
paiement  forcé,  le  créancier  d'une  commune  ne  peut  jamais  s'adresser 
qu'à  l'administration  ;  que  cette  distinction,  constamment  suivie  par 
le  Conseil  d'Etat,  est  fondée  sur  ce  que,  d'une  part,  les  communes  ne 
peuvent  faire  aucune  dépense  sans  y  être  autorisées  par  l'administra- 
tion ;  que,  de  l'autre,  les  communes  n'ont  que  la  disposition  des  fonds 
qui  leur  sont  attribués  par  leur  budget  et  qui  tous  ont  une  destination 
dont  1  Ordre  ne  pent  être  interverti.. .  » 

(3)  V.  Cons.  d'État,  15  janvier  1809.  «  Considérant  que  le  tribunal 
civil  était  compétent  pour  juger  à  quelle  somme  s  élevait  la  dette  de 
la  commune  de  Saint  Jouin  ;  mais  qu'aux  termes  des  arrêtés  des 
12  brumaire  an  XI  et  9  frimaire  an  XII,  à  l'autorité  administrative 
seule  appartient  de  régler  la  manière  dont  les  communes  acquitteront 

eurs  dettes.  . .  »  —  V.  Béquet,  llrpertoire ,  t.  VI,  p.  326,  n.  1  et  2. 
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locale  n'a  pas  un  rôle  exclusif  et  définitif.  La  partie  admi- 
nistrative du  règlement  de  la  dette  est  des  plus  impor- 
tantes (i). 

Autre  objection  à  l'application  aux  actions  en  respon- 
sabilité contre  les  départements  et  communes  de  la  règle 
de  compétence  applicable  en  matière  de  responsabilité  de 
l'Etat  :  Nous  avons  vu  que  le  Conseil  d'Etat  ne  peut  être 
saisi  de  piano  de  la  demande  d'indemnité  portée  contre 
TEtat,  pour  la  juger  uniquement  d'après  les  faits  incrimi- 
nés, qui  ont  causé  le  préjudice.  Il  faut  provoquer  préala- 
blement une  décision  ministérielle  sur  l'indemnité,  et  c'est 
cette  décision  qui  sera  ensuite  soumise  au  juge,  si  elle  ne 
donne  pas  satisfaction  à  la  victime.  Or,  Faction  portant 
contre  un  département  ou  contre  une  commune,  il  faut 
aussi,  pour  saisir  le  Conseil  d'Eltat,  avoir  à  lui  soumettre 
une  décision  préalable  sur  la  demande  d'indemnité.  Le 
ministre  de  l'intérieur  étant  déclaré  incompétent  en  la 
matière  (2),  il  n'y  a  pas,  dit-on,  d'autorité  compétente 
pour  prononcer  cette  décision  préalable.  Donc,  le  Conseil 
d'Etat  ne  peut  être  saisi  de  cette  action. 

Il  est  évident  que  ce  raisonnement  vaudrait  seulement 
pour  ceux  qui  admettraient  que  le  ministre  est  juge  de 
droit  commun  des  actions  en  responsabilité  et  que  le 

(1)  Une  autre  phase  du  règlement  administratif  de  la  dette  locale  se 
trouve  dans  l'approbation  de  la  dépense  par  l'administration  supé- 
rieure, et,  s'il  y  a  lieu,  dans  la  contrainte  exercée  par  celle-ci  pour 
amener  le  département  ou  la  commune  à  payer  :  opération  adminis- 
trative de  V inscription  d'office.  Régulièrement,  le  nombre  de  centimes 
pouvant  être  imposés  d'office  est  limité  à  10  par  la  loi  annuelle  des 
finances.  La  loi  du  19  juillet  1905,  art.  16,  porte  ce  nombre  à  20, 
lorsqu'il  s'agit  de  payer  des  dettes  provenant  de  condamnations  judi- 
ciaires. —  V.  art.  149,  loi  du  5  avril  1881.  —  Cf.  Loi  relative  aux 
contributions  directes  de  l'exercice  1912,  13  juillet  1911,  art.  19. 

(2)  V.  Cons.  d'État,  Lefevez,  4  décembre  1885,  Rec,  p.  911  ;  Gros- 
san,  31  janvier  1902,  Hec,  p.  56. 

C.  -  18 
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Conseil  d'Étal  n'en  esl  saisi  qu'en  appel.  Alors  le  ministre- 
juge  aurait  vraiment  seul  qualité  pour  se  prononcer  sutf 
la  demande  et,  s'il  esl  déclaré  incompétent  pour  connaître 
des  réclamations  pour  dommages  causés  par  1ns  administra- 
tions secondaires,  personne  ne  pourrait  lui  être  substitué. 
Mais  nous  disons,  comme  c'est  L'opinion  courante,  que 
Le  ministre,  en  se  prononçant  sur  là  demande  d'indem- 
nité, rend  une  simple  décision  en  qualité  d'autorité  admi* 
nisi  ratn  e,  Logiquement,  on  <loil  reconnaître  compétence 
à  une  autorité  administrative  correspondante  dans. le  dé- 
parlement  ou  La  commune,  pour  prendre  cette  décision 
au  sujel  des  indemnités  qui  leur  seraient  demandées. 

Il  semble  que  cette  autorité  doit  être  le  préfet,  dans  le 
département  el  le  maire,  dans  la  commune.  Le  Conseil 
d'Etal  L'a  admis  dans  plusieurs  arrêts  (i).  Il  admet  du 
reste  aussi,  et  sans  distinction,  les  décisions  rendues  par 
les  conseils  général  et  municipal  sur  les  demandes  d'in- 
demnité contre  les  groupes  administratifs  secondaires, 
comme  pouvant  aussi  lier  le  contentieux.  C'est  d'ailleurs 
à  ces  dernières  décisions  qu'il  paraît  donner  la  préférence 
à  L'exclusion  des  décisions  des  préfet  et  maire  (2). 

(1)  Cons.  d'Etat,  Cadot,  13  décembre  1889,  liée,  p.  1148  ;  Drancey, 
20  mars  1800,  liée,  p.  340;  Wottling,  29  avril  1892,  Rec,  p.  412; 
Duchène,  23  décembre  1898,  liée,  p.  847. 

2  0>ns.  d'Etat,  déparlement  de  la  Mayenne,  30  juin  1905,  «  Con- 
sidérant que  la  requête  du  département  de  la  Mayenne,  qui  tend  à 
faire  condamner  le  département  d'Ille-et- Vilaine. . .  est  au  nombre  des 
,i  foires  contentieusea  prévues  par  la  loi  du  17  juillet  1900,  comme  ne 
pouvant  '  Ire  introduites  devant  le  Conseil  d'Etat  que  sous  la  forme 
d  ur)  recours  contre  une  décision  administrative;  qu'il  n'appartenait 
qu'au  conseil  général  d'Ille-et-Vilaine  de  se  prononcer  sur  cette  de- 
mande avant  que  le  Conseil  d'Etat  pût  en  être  saisi...  »  —  Brousse, 
31  janvier  1908,  Rec,  p.  93. 
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Il  n'y  a,  en  somme,  sauf  les  considérations  sur  la  nature 
privée  des  groupes  communaux,  dont  nous  avons  essayé 
de  montrer  le  caractère  archaïque,  aucun  motif  juridique 
sérieux  pour  ne  pas  soumettre  à  la  même  compétence  la 
responsabilité  de  l'Etat  et  celle  de  ses  démembrements, 
pour  dommages  causés  par  leur  activité  respective. 

On  invoque  en  faveur  d'une  différenciation  des  raisons 
pratiques.  Le  Conseil  d'Etat  est  trop  imposant,  dit-on, 
pour  les  réclamations,  souvent  de  faible  importance,  que 
l'activité  des  administrations  locales  peut  faire  naître.  Les 
individus  hésiteront  à  mettre  en  mouvement  cette  grande 
machine,  dont  les  rouages  sont  à  Paris,  tandis  qu'ils  n'hé- 
siteraient pas  à  saisir  le  tribunal  civil,  d'accès  plus  facile, 
pour  le  moindre  tort  à  eux  causé. 

Il  ne  nous  parait  pas  mauvais  que  les  administrés  soient 
ainsi  incités  à  ne  pas  agir  à  la  légère  contre  les  groupes 
administratifs.  D'ailleurs,  s'ils  sont  sûrs  du  bien  fondé  de 
leur  réclamation,  même  peu  importante,  nous  ne  croyons 
pas  qu'ils  reculent  devant  l'importance  de  la  juridiction  à 
laquelle  ils  doivent  s'adresser.  Le  nombre  croissant  des 
recours  portés  au  Conseil  d'Etat  parait  bien  le  prouver. 

En  outre,  dit-on  encore,  si  l'on  soumet  au  Conseil 
d'Etat  le  contentieux  de  l'indemnité  des  départements  et 
communes,  le  juge  administratif  sera  débordé. 

Actuellement,  il  est  prouvé  qu'il  n'en  est  rien  ;  et,  du 
reste,  un  tel  argument  est  tout  à  fait  insuffisant  :  Si  la  juri- 
diction juridiquement  compétente  pour  connaître  d'une 
catégorie  de  litiges,  a  trop  à  faire,  le  remède  à  cet  encom- 
brement ne  consiste  pas  à  enlever  à  cette  juridiction  une 
partie  des  affaires,  pour  les  donner  à  une  autre  juridiction, 
qui,  d'après  les  principes  juridiques,  n'est  pas  compétente 
pour  en  connaître.  Le  remède  est  bien  plutôt  dans  un  déve- 
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loppemenl  de  La  juridiction  compétente,  en  rapport  avec 
le  travail  qu'elle  doit  loi  unir.  C'est  d'ailleurs  celte  solution 
(|ui  a  t ; i «'*  adoptée  en  fait  :  De  plus  en  plus,  tous  les  Litiges 
<|ui.  (I  après  Les  principes  que  nous  avons  posés,  doivent 
être  de  La  compétence  <lu  Conseil  d'Etat,  Lui  reviennent 
effectivement  :  mais  <>n  a  modifié  son  organisation,  de 
façon  à  Lui  permettre  déjuger  un  plus  grand  nombre  d'af- 
faires (il. 

Nombre  des  partisans  de  la  compétence  judiciaire  nor- 
male, en  matière  de  responsabilité  des  déparlements  et  des 
communes,  s'inspi  renl  beaucoup  moins  des  principes  juri- 
diques, que  du  bul  à  atteindre,  qui  est  pour  eux  la  consé- 

cration  de  in  responsabilité  < les  groupes  administratifs  secon- 
i  h  tires. 

Nous  sommes  ici  en  présence  d'un  de  ces  cas  où  la  eom- 
pétence  esl  réglée  d'après  des  considérations  de  fond  :  Le 
juge  administratif,  compétent  pour  connaître  de  la  respon- 
sabilité  de  L'Etat  puissance  publique,  n'admettait,  à  une 
époque,  cette  responsabilité  que  très  rarement.  Par  crainte 
qu'il  ne  fitde  même  en  présence  des  dommages  causés  par 
L'actn  ité  de  puissance  publique  des  départements  et  com- 
mune-, ce  qui  aurait  eu  des  inconvénients  d'autant  plus 
g  i  ai  es  pour  Les  administrés  que  cette  activité  offre  moins 
de  garanties  que  celle  de  l'Etat,  on  a  déclaré  le  juge  ordi- 
naire compétenl  en  la  matière.  Celui-ci,  en  effet,  pendant 
toute  une  période,  rend  le  groupe  responsable  des  préju- 
dices causés  par  ses  agents,  même  dans  l'accomplissement 
de  leur  mission  de  puissance  publique,  contrairement  à  ce 
qu'aurait  décidé  le  Conseil  d'Etat  (2). 

(\   Y.  réforme  opérée  par  les  articles  96-97  de  la  loi  des  finances 
du  8  avril  1910. 

(2  V.  Cons.  d'Etat,  Larbaud,  23  juin  1882,  flec,  p.  601  ;  Puech, 
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Les  partisans  mêmes  de  l'irresponsabilité  en  cette  ma- 
tière se  félicitaient  de  cette  jurisprudence  des  tribunaux, 
contraire  au  droit  d'après  eux,  mais  heureuse  en  fait  (i). 

Cette  raison  est  la  plus  forte  qui  incite  à  déroger,  pour 
les  départements  et  les  communes,  au  principe  du  conten- 
tieux administratif.  Il  est  à  peine  besoin  de  faire  remarquer 
que,  si  elle  a  pu  être  très  opportune,  elle  n'en  est  pas  moins 
antijuridique.  Aujourd'hui,  la  jurisprudence  très  large  du 
Conseil  d'Etat  lui  enlève  même  son  caractère  utilitaire. 

Il  ne  reste  dès  lors  aucun  motif  susceptible  d'expliquer 
l'attribution  à  des  juges  différents  du  contentieux  des  actes 
d'administration  de  même  nature,  suivant  qu'ils  sont 
accomplis  par  les  administrateurs  du  groupe  Etat  ou,  au 
contraire,  par  ceux  des  groupes  secondaires. 

Les  considérations  même  de  pratique  militent  pour 
l'unification  du  contentieux  de  l'administration.  En  effet, 
nous  avons  vu  comment  la  juridiction  administrative, 
jugeant  en  équité,  est  plus  apte  à  déterminer  avec  justice 
la  responsabilité  des  groupes  administratifs,  pour  les 
dommages  causés  par  leuradministration.Nous  savons  que 
sa  jurisprudence  tend  à  devenir  de  plus  en  plus  large,  en 
faveur  des  victimes  de  la  puissance  publique.  Au  contraire 
la  juridiction  civile  semblait  tendre  maintenant,  de  façon 
très  nette,  à  prononcer  l'irresponsabilité  de  l'administra- 
tion pour  ses  actes  de  puissance  publique  (2),  reconnais- 
sant que  les  articles  i382  et  suivants  du  Code  civil  ne 

12  décembre  188 1,  lice,  p.  894  ;  Cazeaux,  13  janvier  1893,  Rec,  p.  4  ; 
Mauccî,  21  décembre  1900,  flec,  p.  804. 

(1)  V.  en  ce  sens  Berthélemy,  Traité,  6e  éd.,  p.  521. 

(2)  Cass.,  3  avril  1905,  S.  00.1.353  ;  23  mai  1905,  15  janvier  1906, 
S.  07.1.81. 
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pouvaient  s'appliquer  dans  ees  hypothèses  et  se  trouvant 
dès  lors  désarmée. 

Ell  outre,  il  es!  très  désirable  d'avoir  une  règle  de  com- 
pétence uniforme,  Burtoul  dans  une  matière  aussi  com- 
plexe que  celle  du  contentieux  des  actes  d'administration. 
Cette  uniformité  a  toujoursété  désirée,  d'ailleurs,  par  la 
plupart  des  auteurs.  Mais  certains  souhaitaient  la  voir 
réaliser  par  La  réunion,  aux  mains  du  juge  ordinaire,  de 
la  compétence  en  matière  de  responsabilité  de  l'Etat,  à 
sa  compétence  en  matière  de  responsabilité  des  départe- 
ments cl  des  communes.  C'est  ainsi  que  le  savant  profes- 
seur de  droit  administratif  de  la  Faculté  de  Paris,  M.  Ber- 
thélemy,  constate  l'anomalie  d'une  diflerenciation  de 
compétence  dans  les  deux  cas(i),  et  se  prononce  en  faveur 
de  l'unification  aux  mains  des  tribunaux  judiciaires  (2). 

En  fait,  une  solution  uniforme  du  problème  de  compé- 
tence esl  adoptée  aujourd'hui  par  la  jurisprudence.  Elle 
consacre  très  logiquement,  à  notre  avis,  la  compétence  du 
juge  administratif,  qui  connaît  dès  lors,  dans  les  mêmes 
conditions,  des  actions  en  responsabilité  contre  l'Etat,  les 
départements  et  les  communes,  agissant  en  dehors  de  la 
voie  de  gestion  privée. 

Quant  à  l'activité  de  gestion  privée,  dont  le  contentieux 
esl  normalement  judiciaire  (3),  nous  avons,  à  propos  de 

(Ij  Traité,  6"  éd.,  p.  901. 
(2)  Traité,  6«  éd.,  p.  78. 

3  Nous  rioyons  devoir  signaler  ici  certaines  dispositions  du  Gode 
!  irestier  qui  montrent  la  possibilité  pour  la  commune,  personne  mo- 
rale, en  tant  qu'elle  gère  son  domaine  privé,  de  se  voir  infliger  une 
condamnation  pénale.  Les  communes  peuvent  commettre  des  délits 
forestiers  en  tant  qu'adjudicataires  de  coupes  de  bois  (art.  28  et  46, 
C.  forest.),  ou  en  tant  que  propriétaires  de  troupeaux  (art.  199,  G. 
forest.),  ou  en  tant  que  propriétaires  de  bois  (art.  131,  G.  forest.).  La 
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l'activité  industrielle  de  l'Etat,  signalé  certaines  difficultés, 
tenant  à  la  distinction  même  entre  la  gestion  publique  et 
la  gestion  privée. En  matière  communale,  la  question  peut 
prendre  un  intérêt  particulier,  du  fait  de  la  politique  dite 
du  socialisme  municipal,  jusqu'ici  enrayée  par  les  autorités 
tutrices  des  communes. 

Il  nous  parait  que  le  classement  dans  la  gestion  privée 
ou  publique  des  exploitations  industrielles  ou  commer- 
ciales, qui  seraient  permises  aux  communes,  et  la  déter- 
mination de  la  nature  du  contentieux  qu'elles  pourraient 
soulever,  devraient  être  effectués  conformément  à  la  règle 
que  nous  posions  en  matière  d'industries  d'Etat  (i). 

Il  est  intéressant  de  regarder  très  sommairement  par 
quelles  phases  la  jurisprudence  est  passée  pour  en  arriver 
à  adopter  actuellement,  de  façon  à  peu  près  certaine,  la 
solution  du  problème  de  compétence  que  le  raisonnement 
nous  a  fait  adopter. 

D'abord,  et  cela  à  cause  des  idées  erronées,  que  nous 
avons  signalées. sur  la  nature  de  l'administration  régionale 
et  locale,  les  diverses  juridictions  s'accordent  à  reconnaî- 
tre que  la  règle  de  compétence,  déjà  adoptée  en  matière 
de  responsabilité  de  l'Etat,  ne  saurait  être  appliquée  aux 
actions  en  responsabilité  contre  les  départements  et  com- 
munes. Le  Conseil  d'Etat  ne  pouvait  d'ailleurs,  logique- 
peine  d'amende  prévue  par  les  textes  indiqués,  pourra  leur  être  appli- 
quée. —  Ex:  Cass.,  o  mai  1815,  Rép.  Dalloz,  V°  For>'ls,  n°  1168-3°, 
n.  1.  «  Qu'il  y  avait  lieu,  dit  l'arrêt,  de  prononcer  contre  ladite 
commune  les  peines  applicables  à  ce  cas...  »  —  Cass.,  15  mai  1902, 
Gaz.  Trib.,  24  mars  1902  ;  l'arrêt  applique  à  une  commune  l'arti- 
cle 199  du  Code  forestier,  qui  punit  d'amende  les  propriétaires  d'ani- 
maux trouvés,  de  jour,  en  délit  dans  les  bois  de  10  ans  et  au-dessus. 

(1)  V.  suprà,  p.  228-229. 
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ment,  se  prétendre  ici  compétent,  tànl  qu'il  fondait  sk 
compétence,  en  ce  qui  concerne  L'Etat,  sur  La  Fausse  inter- 
prétation de  La  règle  de  l'Etal  débiteur,  qui,  évidemment, 
ne  pouvail  pas  être  invoquée  en  ce  qui  concerne  Les  dépar- 
tements el  communes.  Même  alors  que  ce  fondement  de 
la  compétence  administrative  est  abandonné,  le  Conseil 
d  Etal  reconnaît,  aussi  formellement  que  possible,  la  com- 
pétence de  l'autorité  judiciaire  en  matière  de  responsabi- 
lité des  groupes  administratifs  secondaires  (i). 

I  /autorité  .judiciaire,  de  son  côté,  accepte  la  compétence 
qu'(  >n  Lui  attribue,  quelle  que  soi I  la  nature  de  l'acte  d'ad- 
ministration entraînant  la  responsabilité  (2). 

Le  tribunal  des  conflits  approuve  la  solution  donnée  à 
La  question  de  compétence,  par  les  deux  ordres  de  juridic- 
tion (3). 

Pour  Les  diverses  misons  que  nous  avons  indiquées  pré- 
cédemment, une  telle  jurisprudence  ne  pouvait  se  main- 
tenir  :  L'article  g  de  la  loi  du  i[\  mai  1872  donne  au  Conseil 
d'Etal  une  compétence  1res  générale  en  matière  de  conten- 
tieux administratif.  Il  devait  être  amené  à  se  déclarer 
compétenl  pour  le  contentieux  administratif  régional  et 

(1)  Cons.  d'Etat,  Cézard,  23  novembre  1877,  Rec,  p.  916  :  «  Consi- 
dérant que  ces  conclusions  tendent  à  faire  condamner  la  ville  de  Paris 
comme  responsable. ..,  mais  que  cette  question  n'est  pas  de  la  com- 
pétence de  l'autorité  administrative...  » 

(2)  Aix,  24  février  1880,  D.  80.2.243  ;  Cass.,  16  mars  1881,  S.  81 . 

:  1  Attendu  que  la  disposition  de  l'article  1384  du  Code  civil  est 
générale,  el  qu'il  n'y  est  pas  dérogé  par  les  dispositions  des  lois  rela- 
tive à  l'organisation  de  la  police»  ;  3  novembre  1885,  S.  86.1.249  ; 
16  avril  1894,  S.  95.1.273. 

(3)  Trib.  confl.  Veuve  Desmolles,  7  mars  1874,  S.  74.2.261  :  «  Les 
règles  relatives  à  la  responsabilité  de  l'Etat  ne  sont  pas  applicables  à 
celte  des  communes...  «  —  Méjanel,  25  février  1888,  Rec,  p.  207; 
21  novembre  1896,  S.  98.3.133. 
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local,  tout  comme  pour  le  contentieux  administratif  d'Etat. 
C'est  en  effet  ce  qui  est  arrivé. 

Le  Conseil  d'Etat  commence  par  reconnaître  le  caractère 
spécial  des  rapports  entre  les  communes  et  leurs  agents 
et  se  déclare  compétent  pour  connaître  des  demandes 
d'indemnité,  formées  par  ces  derniers,  contre  les  commu- 
nes, pour  révocation  ou  licenciement  (i).  Il  fonde  d'ailleurs 
sa  compétence,  dans  cette  matière  particulière,  sur  sa 
qualité  de  juge  de  droit  commun  en  matière  administra- 
tive, ce  qui  laisse  prévoir  une  extension  plus  grande  encore 
de  sa  compétence. 

Le  tribunal  des  conflits,  déjà  dès  1879,  se  prononçait 
pour  la  compétence  administrative,  en  matière  d'action 
des  agents  communaux  contre  la  commune  (2). 

Ces  actions  étaient  jugées  d'abord  par  les  tribunaux 
ordinaires,  et  réglées  d'après  les  principes  du  Code  civil 
sur  le  louage  d'ouvrage  (3).  Devant  la  jurisprudence  du 

(1)  Cons.  d'Etat, Cadot,  13  décembre  1889,  Hec,  p.  1148  ;  Nil,  11  juil- 
let 1894,  S.  96.3.108  ;  Lecocq,  3  février  1899,  Bec,  p.  86;  Burgat, 
8  août  1899,  flec,  p.  593;  Adda,  15  décembre  1899,  S.  1900.3.73; 
Villenave,  H  décembre  1903,  S.  04.3.121  ;  Lacourte,  15  février 
1907,  S.  07.3.49. 

(2)  Trib.  des  conflits;  Guidet,  27  décembre  1879,  S.  81.3.36: 
«  Que  le  maire,  en  nommant  X...  aux  fonctions  d'architecte  voyer  de 
la  commune,  a  fait  acte  de  son  administration  ;  que,  si  cette  nomina- 
tion n'a  eu  lieu  qu'après  des  pourparlers, entre  le  maire  et  le  sieur  X., 
relativement  aux  conditions...  il  n'en  résulte  nullement  que  l'acte 
dont  s'agit  ait  perdu  son  caractère  administratif  et  doive  être  consi- 
déré comme  contrat  de  louage  de  services  appartenant  au  droit  com- 
mun... qu'en  révoquant  le  sieur  X. . .  de  la  fonction ..  .  le  maire  n'a 
fait  encore  qu'un  acte  rentrant  dans  ses  attributions  administratives 
et  dont  l'appréciation  ne  saurait  appartenir  aux  tribunaux  civils..»  — 
LeC.ofî,  7  août  1880,  S.  82.3.11  ;  Bergeon,  4  juillet  1896,  Rec,  p.  556. 

(3)  Nîmes,  23  mai  1865,  S.  67.2.85  ;  Lyon,  10  juillet  1874,  D.  74.2. 
272. 
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tribunal  (II'-  conflits,  La  Cour  de  cassai  ion  déclare  L'autorité 
judiciaire  incompétente  pour  connaître  des  demandes 
d'indemnité  Formées  contre  Les  communes  par  Leurs  agents 
Lésés  à  propos  préci  sé  me  ni  de  la  même  affaire  {Gadot),  qui 
donnaau  Conseil  d'Etal  L'occasion  de  se  déclarer  compé- 
tent, pour  La  première  Cois,  dans  ce  cas  (i). 

I  lette  jurisprudence  comportait  L'admission  de  La  nature 
spéciale,  administrait  e,  du  Lien  existant  entre  Les  commu- 
nes el  leui  s  agents  :  ce  n'esl  plus  Le  lien  qui  unit  Le  préposé 
au  commettant.  Dès  lors  il  semble  que  l'article  1 384  du 
Code  civil  aurail  dû  être  abandonné  comme  base  de  la 
responsabilité  des  communes,  dans  le  cas  de  dommage 
causé  par  L'action  défectueuse  de  leurs  fonctionnaires, 
Cependanl  Les  juges,  notamment  le  tribunal  des  conflits, 
continuaient,  en  dehors  de  l'hypothèse  des  rapports  entre 
les  communes  el  Leurs  agents,  à  admettre  la  compétence 
judiciaire  pour  les  autres  cas  de  responsabilité  des  groupes 
locaux. 

Mais  bientôt,  le  Conseil  d'Etat,  entraîné  par  la  logique, 
(jui  voulait  qu'il  retînt  en  fait  la  compétence  générale, 
qu'il  déchirait  sienne  dans  les  arrêts  précédemment  indi- 
qués, commence  à  se  dire  compétent  en  principe  pour 
toutes  les  actions  en  responsabilité  intentées  contre  les 
départements  el  communes.  Il  les  a  toujours  revendi- 
quées depuis  (2). 

I,  V.  Aix,  8  aoûl  1878  :  Aix,  10  décembre  1878  ;  Nîmes,  24  février 
1871);  Cass.,  7  juillet  1879;  7  juillet  1880,  I).  80.1.368.  «  Attendu 
que  la  solution  de  cette  demande  implique  l'examen  d'un  acte  ac- 
compli par  le  maire  dans  la  limite  de  ses  pouvoirs  administratifs  et 
dont,  par  suite,  l'appréciation  ne  saurait  appartenir  aux  tribunaux 
civils...  » 

2)  Gons,  d'Etat,  Grandjean,  20  mai  1892,  liée,  p.  455;  Cazeaux, 
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Le  tribunal  des  conflits  lui  donne  raison  (i),  et,  notam- 
ment clans  certains  arrêts  très  récents,  conclut  à  l'identité 
absolue  entre  la  responsabilité  des  départements  et  com- 
munes et  celle  de  l'Etat,  au  point  de  vue  de  la  question 
de  compétence  (2). 

13  janvier  1893,  Rec,  p.  4  ;  Maucci,  21  décembre  1900,  Rec,  p.  804. 
—  V.  les  nombreux  arrêts  que  nous  avons  eu  l'occasion  de  citer  dans 
la  première  partie  de  celte  étude. 

(1)  Trib.  des  conflits,  Baltardive,  16  novembre  190  1,  S.  04.3.101  ; 
Soufflet, 24  décembre  1904, S. 06. 3. 100.  «  Considérant...  que  le  sieur 
Soufflet  ne  relevait  contre  le  sieur  Macaire  aucun  fait  personnel  se  dé- 
tachant de  l'exercice  de  ses  fonctions  de  maire...  que  si  le  sieur  Souf- 
flet entendait  rendre  la  commune  responsable...  cette  action  ne 
pourrait  être  portée  que  devant  l'autorité  administrative...  »  ;  24  fé- 
vrier 1906,  S.  08.  3.61. 

(2)  Trib.  des  conflits,  Feutry,  29  février  1908,  sur  conflit  élevé  après 
arrêt  de  la  Cour  d'Amiens  du  28  novembre  1907,  où  on  peut  relever 
ce  considérant  :  «  Considérant  qu'il  est  de  jurisprudence  constante 
que,  si  l'article  138 1  du  Code  civil  ne  peut  pas  être  invoqué  contre 
l'Etat,  pour  les  fautes  commises  par  ses  agents,  il  peut  l'être,  au  con- 
traire, contre  les  départements  et  les  communes  pour  les  fautes  im- 
putables à  leurs  préposés.  »  —  Arrêté  de  conflit  du  préfet  de  l'Oise, 
10  décembre  1907.  «  Considérant  que  c'est  à  tort  que  la  Cour  d'appel 
d'Amiens  s'est  déclarée  compétente  ;  considérant  que  l'article  1384  du 
Code  civil  est  inapplicable  aux  rapports  existant  entre  l'Etat  et  les 
fonctionnaires  ;  que  la  responsabilité  de  l'Etat,  en  cas  de  faute,  né- 
gligence ou  erreur  d'un  fonctionnaire,  ne  peut  être  appréciée  que  par 
le  Conseil  d'Etat.  Considérant  que  la  compétence  doit  être  la  même 
pour  l'appréciation  de  la  responsabilité  du  département...  »  Le  tri- 
bunal des  conflits  a  confirmé  l'arrêté  de  conflit  :  «  Vu  les  lois  des 
16-24  août  1790  et  16  fructidor  an  III  ;  Vu  les  ordonnances  des  1er  juin 
1828  et  12  mars  1831  ;  ...  Considérant  que  l'assignation  ne  vise  aucune 
faute  personnelle  à  an  agent  de  l'administration  et  se  détachant  de  sa 
fonction  ;  qu'elle  incrimine  l'organisation  et  le  fonctionnement  d'un 
service  à  la  charge  du  département  et  d'intérêt  public  ;  que  ['appré- 
ciation des  fautes  qui  auraient  pu  se  produire  dans  i exécution  de  ce 
service  n'appartient  pas  à  l'autorité  judiciaire  ;  que  c'est  donc  à  bon 
droit  que  le  préfet  de  l'Oise  a  revendiqué  pour  l'autorité  administra- 
tive la  connaissance  de  la  demande  formée  par  le  sieur  Feutvy  contre 
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La  persistance  et  la  Fermeté  du  tribunal  des  conllils  en 
r.n  eur  de  cette  solution,  < I *  » ■  l  arriver  fatalement  à  vaincre 
la  résistance  de  l'autorité  judiciaire,  dont  la  jurisprudence 
n'esl  pas  encore  complètement  ralliée,  sauf  pour  ce  qui 
touche  les  questions  spéciales  de  rapports  entre  les  grô-u* 
pements  administratifs  locaux  et  leurs  agents. 

Les  tribunaux  el  les  Cours  d'appel  ne  sont  pas  d'accord  : 
Lorsqu'ils  se  trouvent  en  présence  d'actes  préjudiciables, 
de  nature  analogue,  susceptibles  d'engager  la  responsabi- 
lité des  groupes  communaux,  les  uns  se  déclarent  incom- 
pétent :  lc>  autres  jugent. 

Nous  trouvons  un  grand  nombre  de  décisions  de  tribu- 
naux en  ils  ou  de  (  lours  d'appel,  déclarant  des  communes 
responsables  pour  conséquences  dommageables  du  fonc- 
tionnement défectueux  du  service  de  la  police  (i).  Nom- 
breux aussi  sont  les  jugements  par  lesquels  les  tribunaux 
se  déclarent  incompétents  en  la  matière,  «  aucune  faute 
personnelle  n'étant  établie  contre  l'agent  de  la  commune 
et  le  juge  ordinaire  étant  incompétent  pour  connaître  de 
la  responsabilité  de  la  commune  elle-même,  pour  fonc- 
tionnement défectueux  de  ses  services...  »  (2).  Il  est  à 
remarquer  que  l'on  trouve  des  jugements  dans  ce  sens, 
avant  même  l'époque  où  la  juridiction  administrative 
prétend  à  la  compétence,  pour  connaître  de  la  responsa- 
bilité des  communes  (3). 

le  département  de  l'Oise. .  »  —  Dans  le  même  sens,  V.  Trib.  confl., 
11  avril  1008  et  23  mai  1008,  S.  09.3.49. 

il)  V.  Caen,  2:!  juin  1801  ;  Nancy,  29  juin  1895  ;  Toulouse,  3  lévrier 
1890,  S.  97.2.257  ;  Bordeaux,  20  mars  1900,  S.  08.2.17  ;  Douai,  ^dé- 
cembre 1900,  S.  07.2.244 

2  Trib.  civ.  de  Saint-Xazaire,  31  mars  1882,  D.  85.3.103.  —  V. 
trib.  civ.  de  Laval,  13  mars  1901  ;  Saint-Etienne,  8  novembre  1902; 
Toulouse.  15  septembre  1907. 

(3)  V.  Amiens,  8  juillet  1878,  dans  Déquet,  V°  Commune,  p.  509, 
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Quant  à  la  Cour  de  cassation,  sa  jurisprudence  en  la 
matière  est  encore  flottante.  Elle  commence  par  affirmer 
la  compétence  judiciaire  (i)  ;  puis,  dans  certains  arrêts, 
elle  déclare  l'autorité  judiciaire  incompétente,  pour  con- 
naître des  actions  en  responsabilité  contre  les  communes. 
Elle  ne  serait  compétente  que  si  l'action  portait  contre  le 
fonctionnaire,  coupable  d'un  Jait  personnel.  En  dehors  de 
ce  cas,  le  groupe  administratif  étant  responsable,  c'est  le 
juge  administratif  qui  doit  prononcer  la  responsabi- 
lité (2).  La  Cour  de  cassation  parle  alors  absolument 
comme  le  tribunal  des  conflits. 

Elle  entre  ensuite  dans  la  distinction  épineuse  des  aetes 
de  puissance  publique  et  des  actes  de  gestion,  déclarant  l'au- 
torité judiciaire  incompétente,  seulement  lorsque  la  res- 
ponsabilité de  la  commune  est  engagée  à  la  suite  d'un 
acte  de  puissance  (3). 

n.  1  :  «...  Que  la  mesure  dont  s'agit  constitue,  nonun  fait  personnel 
du  maire,  mais  un  véritable  acte  administratif .  Considérant  qu'en  ad- 
mettant même  que  cet  acte  ait  causé  un  préjudice  à  Morlain,  Y  auto- 
rité judiciaire  est  aussi  impuissante  pour  en  apprécier  le  résultat  que 
pour  en  apprécier  les  motifs .  Que  la  règle  de  la  séparation  des  pouvoirs 
s'y  oppose. . .  » 

(1)  Cass.,  10  avril  1894,  S.  95.1.273  ;  23  juin  1897,  S.  98.1.230: 
«  Que  la  disposition  de  l'article  1384  du  Code  civil  est  générale... 
Attendu  que  les  règles  relatives  à  la  responsabilité  de  l'Etat  ne  sont 
pas  applicables  à  celle  des  communes...  »  ;  11  janvier  1898,  S.  02. 
f.  38. 

(2)  V.  Cass.,  26  janvier  1904,  S.  04.1.219  «...  Qu'on  n'impute  au 
maire  aucun  fait  personnel,  distinct  de  l'acte  administratif  accompli  cl 
s'en  détachant:  que,  dans  ces  conditions,  c'est  à  bon  droit  que  la 
Cour  d'appel  a  déclaré  l'autorité  judiciaire  incompétente...  » 

(3)  Cass.,  3  avril  1905,  Bull,  civ.,  1905,  p.  61.  «  Vu  l'article  1382 
du  Code  civil  ;  Attendu  que  si  une  commune  a,  dans  la  personne  de 
son  maire,  un  représentant  légal  dont  les  actes  régulièrement  faits, 
l'obligent  par  reflet  du  mandat,  et  dont  les  fautes,  commises  dans 
l'exercice  de  ce  même  mandat,  la  rendent  responsable  envers  les 
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I  iitin.  revenanl  en  arrière,  La  Cour  de  cassation  reprend 
sa  jurisprudence  d'avanl  [880  el  déclare  que  «  les  règles 
relatives  à  (a  responsabilité  civile  de  l'Etat  ne  sont  pas 
applicables  à  celle  des  communes».  Pour  ces  dernières,  In 
juge  ordinaire  esl  compétent  pour  Leur  appliquer  l'arti- 
cle 1  38  1  du  (  Iode  civil  (  1  ). 

('a-Ile  décision  de  la  Cour  de  cassation ,  prise  dans 
L'affaire  Turion,  esl  difficile  à  expliquer  et  à  justifier,  ve- 
nant après  des  arrêts  comme  ceux  que  nous  venons  de 
citer  dans  nos  notes. 

L'explication  qu'essaye  d'en  donner  M.  Appert  (2), 
nous  paraît  peu  convaincante:  La  Cour  de  cassation  aurait 
voulu  distinguer  entre  les  actes  accomplis  parles  maires 
et  ceux  accomplis  par  les  agents  secondaires  de  la  commune 
el  déclarer  le  juge  administratif  compétent  seulement 
Lorsque  la  responsabilité  de  la  commune  serait  engagée 
par  les  actes  du  maire.  Cette  distinction,  d'après  M.  Appert, 
serait  une  variante  de  la  distinction,  que  nous  signalions 
plu-  haut  comme  inspirant  la  Cour  de  cassation,  entre 
les  actes  de  puissance  publique  et  les  actes  de  gestion,  le  maire 

tiers,  conformément  an  droit  commun  et  par  application  de  l'arti- 
cle 1382  du  Gode  civil,  c'est  dans  le  cas  où  la  faute  du  maire  se  ralta- 
c/te  à  un  acte  de  </<'<lion  communale  ;. . .  que,  si  la  faute  reprochée  au 
maire  consiste  uniquement  à  n'avoir  pas  fait  un  usage  suffisant  des 
pouvoirs  que  lui  confère  l'article  97  de  la  loi  du  5  avril  1884,  cette 
faute  prétendue  qui  constituerait  d'ailleurs  un  pur  acte  d'administra- 
tion* échappant  à  l'appréciation  de  V autorité  judiciaire,  ne  saurait  être 
considérée  comme  imputable  à  la  commune  dans  les  conditions  des 
articles  1382  et  1383  du  Gode  civil  et,  par  conséquent  ne  saurait  don- 
ner ouverture  contre  celle-ci  à  une  action  en  responsabilité,  basée  sur 
les  dispositions  desdits  articles...  »;  15  janvier  1900,  S.  07.1.81; 
Cass.  belge,  22  octobre  1908,  D.  10.2.86. 
(!)  Gass.,  2  mai  1906,  S.  07.1.129,  Turion. 
2;  Au  Sirey,  note  sous  l'arrêt  Turion. 
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commandant  plutôt,  tandis  que  les  agents  subalternes 
exécutent.  Ce  serait  même  là,  à  son  sens,  une  distinction 
conforme  à  la  jurisprudence  du  tribunal  des  conflits  qui, 
dit-il,  paraît  soustraire  à  la  compétence  judiciaire  unique- 
ment les  actions  en  responsabilité  pour  dommages  impu- 
tables à  des  actes  administratifs  des  maires  (i). 

Les  derniers  arrêts  du  tribunal  des  conflits  en  la  matière, 
signalés  plus  haut,  détruisent  cette  partie  de  l'argumenta- 
tion de  M.  Appert.  Il  n'y  a  pas  à  insister  sur  la  faiblesse 
du  reste  (2). 

D'ailleurs,  l'arrêt,  par  lui-même,  ne  se  prête  pas  à  ces 
explications.  Il  est  absolument  formel  et  général  :  «  Les 
termes  de  l'article  1 384  sont  généraux»  y  est-il  dit; 
d'autre  part,  «  les  règles  relatives  à  la  responsabilité  civile 
de  l'Etat  ne  sont  pas  applicables  à  celle  des  communes  ». 
—  C'est  évidemment  un  retour  aux  anciens  errements 
jurisprudentiels. 

Depuis  l'époque  de  cet  arrêt,  le  tribunal  des  conflits,  dont 
la  jurisprudence  avait  été  aussi,  longtemps,  assez  flottante, 
a  affirmé,  nous  l'avons  vu,  aussi  nettement  que  possible, 
la  solution  à  adopter  en  la  matière  qui  nous  occupe.  Il  est 
à  présumer  que  la  Cour  de  cassation  se  ralliera  définitive- 
ment (3),  lorsque  l'occasion  se  présentera,  comme  elle 
avait  déjà  commencé  à  le  faire  et,  derrière  elle,  les  Cours 
d'appel  et  tribunaux. 

f  1)  M.  Appert  indique  en  ce  sens  les  arrêts  suivants  :  Trib.  des 
conflits,  16  novembre  1901,  S.  €4.3.101,  24  décembre  1904,  S.0G.3. 
160. 

(2)  V.  sous  l'arrêt  Turion,  au  Dalloz,  1907.1.97,  une  note  du  pro- 
fesseur Politis.Pour  M.  Politis,  la  Cour  de  cassation  a  voulu  s'inspirer 
ici  de  la  distinction  entre  les  fonctionnaires  d'autorité  et  les  fonction- 
naires de  gestion  ;  mais  elle  s'est  fourvoyée. 

(3)  V.  Cass.,  16  novembre  1908,  D.  40.1.423. 
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Nous  avons  déterminé  quel  doit  être  le  juge  normale- 
ment compétent  pour  connaître  des  ;  ici  ion  s  en  responsabi- 
lité contre  les  départements  cl  1rs  communes.  Iles  te  à  parler 

des  exceptions  à  La  règle. 

Certaines  sonl  communes  à  l'Etal  et  aux  groupes  secon- 
daire-, el  nous  les  avons  déjà  exposées.  Elles  découlent  de 
principes  juridiques  généraux,  ou  de  textes  exprès.  Ce 
sonl  : 

Les  exceptions  tenanl  à  La  propriété  :  expropriation  di- 
recte el  indirecte,  ou  voie  de  fait  portant  atteinte  au  droit 
de  propriété.  Exemple:  un  arrêté  de  police  du  maire  or- 
donne d'évacuer  un  i  m  meuble  qui,  prétend-l-on,  menace 
ruine.  L'arrêté  du  maire  étant  ultérieurement  annulé  par 
Le  préfet,  il  y  a  eu  dépossession  sans  droit,  donc  voie  de 
fail  contre  La  propriété.  L'autorité  judiciaire  sera  compé- 
tente (  i  )  pour  connaître  de  l'action  contre  la  commune, 
tout  lait  personnel  du  maire  étant,  bien  entendu,  supposé 
écarté* 

En  matière  communale,  nous  signalons,  à  propos  d'at- 
teinte  à  La  propriété,  un  cas  de  responsabilité  spécial,  dont 
Le  contentieux  est  aussi  judiciaire.  La  commune  est  res- 
ponsable des  réquisitions  de  guerre  faites  par  l'ennemi  sur 
certains  habitants  de  la  commune.  La  commune  n'est  pas 
i  esponsable,  évidemment,  des  actes  de  violence, de  pillage, 
subis  par  Les  habitants  :  mais  on  considère  que  les  réqui- 
sitions faites  parl'ennemi  frappent  la  collectivité  commu- 
nale cl  ne  doivent  pas  rester  à  la  charge  exclusive  des 
particuliers  possesseurs  des  objets  réquisitionnés.  On  es- 
time que  le  fait  pour  eux  de  les  fournir  constitue  une  sorte 

(1)  Trib.  des  conflits,  Maudière,  19  mars  1904, Rec,  p.  252  ;  Affaire 
Gatian,  Trib.  de  Toulouse,  10  août  1892  ;  Cass.,  17  décembre  1895 . — 
V.  Cass.,  12  mai  1909,  S.  09.1.432. 


DES  DÉMEMBREMENTS  DE  LÉTAT.  —  COMPÉTENCE  289 

de  gestion  d'affaires  pour  la  commune,  un  paiement  de  sa 
dette,  qui  oblige  la  commune  à  restitution  par  la  voie  de 
l'indemnité,  fixée  par  le  juge  civil  (i). 

Ce  sont  encore  :  les  exceptions  en  matière  de  travaux 
publics.  Après  de  longues  hésitations  (2),  le  caractère  de 
travail  public  a  été  reconnu  aux  travaux  faits  en  vue  des 
services  publics  des  départements  et  des  communes.  Con- 
formément au  principe  général  en  la  matière,  le  conseil  de 
préfecture  est  ici  compétent  (3). 

La  loi  du  9  avril  1898  sur  les  accidents  du  travail  régit 
les  départements  et  les  communes,  dans  les  mêmes  condi- 
tions que  l'Etat. 

Quel  juge  doit  être  compétent  pour  connaître  de  la  res- 
ponsabilité de  ces  groupements,  en  matière  contrac- 
tuelle (4)  ?  La  question  a  été  d'un  grand  intérêt,  tant  que 
les  fonctionnaires  des  administrations  secondaires  ont  été 
considérés  comme  étant  dans  une  situation  contractuelle. 
Elle  est  encore  importante  pour  les  marchés  de  fournitu- 
res et,  d'une  façon  générale,  pour  tous  les  contrats,  que 
départements  et  communes  sont  appelés  à  conclure  pour 
pourvoir  au  fonctionnement  de  leurs  services  publics. 

L'activité  administrative  de  ces  groupes  étant  reconnue 
de  même  nature  que  celle  de  l'Etat,  on  doit  raisonner  ici 

(1)  Cass.,  13,  14  mai  1873,  D.  74.1.269;  25  mars  1874,  S.  74.1. 
265;  20  avril  1874,  D.  74.1.240,  2  juin  1874,  S.  74.1.293;  20  jan- 
vier 1875,  D.  75.1.209,  etc. 

(2)  V.  Cass.,  17  février  1868,  S.  68.1.148. 

(3)  Laferrière  Juridiction  administrative,  édit.  1896.  t.  II,  p.  164: 
«  C'est  pourtant  une  règle  certaine  qu'en  matière  de  travaux  publics, 
l'Etat,  les  départements  et  les  communes  sont  soumis  à  la  môme 
compétence,  soit  qu'il  s'agisse  de  marchés,  soit  qu'il  s'agisse  de  dom- 
mages... » 

(4)  En  dehors,  bien  entendu,  de  la  gestion  du  domaine  privé,  où 
la  compétence  judiciaire  est  certaine. 

C.  —  19 
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oomme  nous  Le  faisions  en  ce  qui  concerne  les  contrats  de 
I  Etal  (  i  ).  [ntervenanl  dans  ies  services  publics,  les  con- 
trats  prennenl  le  caractère  d'opération  de  gestion  publi- 
que, el  leur  contentieux  doit  suivre  La  règle  générale  de 
compétence  en  la  matière,  sauf  dérogation  apportée  par  la 
Loi. 

Jusqu'à  une  date  récente,  cependant,  alors  même  que  le 
caractère  administratif  du  contentieux  de  la  gestion  publi- 
que  était  reconnu,  le  contentieux  des  contrats  était  dé- 
claré, sans  hésitation,  de  compétence  judiciaire  (2).  C'était 
là  un  reste  des  idées  sur  la  matière  d'il  y  a  un  siècle  (3). 

La  règle  semble  ébranlée  déjà  dans  l'arrêt  Terrier  (h), 
où  Le  Conseil  d'Etat  constate  l'existence  d'un  contrat, 
passé  par  un  conseil  général,  en  vue  d'un  service  d'utilité 
publique  (il  s'agissait  en  fait  de  la  destruction  des  vipères 
dans  Le  département  de  Saône-et-Loire),  et  où  il  déclare  le 
département  tenu  de  payer  une  indemnité,  pour  inexécu- 
tion du  contrat,  au  lieu  de  renvoyer  l'affaire  au  tribunal 
judiciaire.  Actuellement, depuis  l'arrêt  Thérond,  du  [\  mars 
njio,  la  solution  paraissait  certaine.  La  municipalité  de 
Montpellier,  ayant  passé  avec  un  entrepreneur  des  mar- 
chés pour  la  capture  et  la  mise  en  fourrière  des  chiens 
«  1  rants  et  pour  l'enlèvement  des  bêtes  mortes,  et  les  clau- 
ses  du  contrat  n'ayant  pas  été  observées  par  la  ville,  la 

(1)  V.  supràj  p. 244  et  s. 

2  Cass.,  13  juin  1877,  S.  77.1.307;  6  août  1883,  S.  85.1.352; 
Cons.  d  Etat,  21  novembre  1879,  D.  80.3.51  ;  Moreau,  1^  juin  1900; 
\  \  juin  1007,  S.  09.3.136  ;  Trib.  des  conflits,  16  novembre  1901,  S. 
04.3.100;  Moreau:  «  Considérant  que  la  convention  que  la  dame 
Môreaju  prétend  sï-tre  formée  entre  elle  et  la  commune  constituerait 
un  contrat  de  droit  commun,  dont  la  connaissance  ressortirait 
à  l'autorité  judiciaire...  » 

(3)  V.  Berthélemy,  Traité,  6e  édit.,  p.  899,  n.  1. 

(4)  S.  1903.3.25. 
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réclamation  du  sieur  Thérond,  l'entrepreneur,  est  venue 
devant  le  Conseil  d'Etat.  Ce  tribunal  a  émis  le  considé- 
rant suivant  :  «  Considérant  qu'en  traitant  dans  les  condi- 
tions ci-dessus  rappelées  avec  le  sieur  Thérond,  la  ville  de 
Montpellier  a  agi  en  vue  de  l'hygiène  et  de  la  sécurité  de 
la  population  et  a  eu,  dès  lors,  pour  but  d'assurer  un  ser- 
vice public  ;  qu'ainsi  les  difficultés  pouvant  résulter  de 
l'inexécution  ou  de  la  mauvaise  exécution  de  ce  service, 
sont,  à  défaut  d'un  texte  en  attribuant  la  connaissance  à 
une  autre  juridiction,  de  la  compétence  du  Conseil  d'Etat  : 
Considérant  qu'à  l'appui  de  la  demande  d'indemnité,  dont 
il  a  saisi  le  maire  de  Montpellier,  le  sieur  Thérond  soute- 
nait que  la  ville  aurait  porté  atteinte  au  privilège,  qu'il 
prétend  tenir  de  son  contrat,  et  lui  aurait  ainsi  causé  un 
préjudice  dont  il  lui  serait  dû  réparation  ;  que  du  refus  du 
maire  et  du  conseil  municipal  de  faire  droit  à  cette  récla- 
mation, il  est  né  entre  les  parties  un  litige  dont  le  Conseil 
d'Etat,  compétent  comme  il  vient  d'être  dit,  est  valable- 
ment saisi  par  les  conclusions  prises  devant  lui  et  tendant 
à  la  résiliation  du  marché  et  à  l'allocation  d'une  indem- 
nité ...» 

Mais  le  tribunal  des  conflits  s'est  montré  d'un  avis  diffé- 
rent dans  l'arrêt  du  10  juin  19JO,  déjà  signalé  (1).  Nous 
avons  déjà  dit  que  l'importance  de  cet  arrêt  nous  parais- 
sait moindre  que  celle  de  l'arrêt  du  Conseil  d'Etat  Thérond. 

Si  le  Conseil  d'Etat  est  compétent  pour  connaître  du 
contentieux  des  contrats  intéressant  un  service  public,  il 
faut  décider,  contrairement  à  une  jurisprudence  constante 
jusqu'à  ce  jour  (2),  que  c'est  à  lui  de  connaître  du  conten- 

(1)  V.  suprà,  p.  246. 

(2)  Trib.  confl.,  7  mai  1881,  D.  82.3.106  ;  Gons.  d'Etat,  17  juillet 
1896  ;  11  mars  1898,  etc. 
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tieui  soulevé  par  1rs  marchés  de  fournitures  passés  par 
Les  départements  et  Les  communes.  Il  semblait  déjà  y 
;i\  <  >i  r  une  tendance  en  ce  sens  dans  les  décisions  de  juris- 
prudence restreignant  La  compétence  judiciaire  à  la  con- 
naissance des  difficultés  nées  de  ces  marchés,  Lorsqu'ils 
n'intéressaient  que  des  services  exclusivement  locaux  et 
non  des  sen  Ices  mixtes,  dépendant  aussi  de  l'Etal  (r). 

Les  décrets  des  6-10  août  1899,  relatifs  aux  obligations 
des  entrepreneurs  de  travaux  publics,  et  à  celles  des  four- 
nisseurs  publics,  à  L'égard  de  leurs  ouvriers,  paraissent 
assimiler  tous  les  marchés  de  fournitures  passés  par  l'Etat, 
Les  départements  ou  les  communes,  aux  marchés  de  tra- 
vaux publics.  Il  faudrait  alors,  peut-on  dire,  attribuer  leur 
contentieux  aux  conseils  de  préfecture  (2).  Cette  manière 
de  voir  nous  semble  inexacte. 

Mais  Le  conseil  de  préfecture  est,  en  effet,  compétent 
pour  connaître  du  contentieux  de  nombreux  contrats 
passés  par  Les  communes, parce  que  ces  contrats  intéressent 
de  près  ou  de  loin  des  travaux  publics  (3);  ce  qui,  nous 
L'avons  déjà  dit,  suffit  à  donner  à  l'opération  le  caractère 
de  marché  de  travaux  publics,  en  vertu  du  Lien  indivisible. 

\)r\  raient  être  encore  du  ressort  du  Conseil  d'Etat,  les 
actions  en  dommages,  intentées  contre  les  groupes  ad- 
ministratifs  secondaires,  ou  d'ailleurs  contre  l'Etat,  par 
Les  employés  auxiliaires,  préposés  accidentels,  non  fonc- 
lionnaires,  engagés  temporairement  en  vue  d'un  service 

1 1   Tri  h.  confl.,  28  janvier  1899,  Lagauche  ;  11  mai  1901,  Cassada- 

vant. 

(2)  Sauf  naturellement  texte  contraire.  Pour  les  marchés  de  fourni- 
lures  «le  L'Etat,  il  est  dit  expressément  que  le  Conseil  d'Etat  est  com- 
pétent pour  en  connaître. 

3  Marchés  d'éclairage,  de  distribution  d'eau,  à  cause  de  l'aména- 
gement des  conduites,  qui  nécessite  travail  public,  etc. 
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public,  actions  intentées  pour  inexécution  des  clauses  du 
véritable  contrat  de  louage  d'ouvrage,  qui  les  fait  entrer, 
pour  un  temps,  clans  l'administration  du  groupe.  Il  y  a 
là  un  contrat  intéressant  un  service  public,  dont  le  conten- 
tieux devrait  dès  lors  appartenir  au  juge  administratif  de 
droit  commun.  Jusqu'ici,  le  juge  civil  a  été  compétent  en 
cette  matière  (i). 

D'autres  exceptions  à  la  règle  de  compétence  provien- 
nent de  textes  spéciaux  aux  groupements  locaux  : 

Les  communes  sont  responsables,  en  vertu  de  l'arti- 
cle 106  de  la  loi  du  5  avril  1884,  des  dégâts  et  dommages 
provenant  de  crimes  ou  délits,  commis  à  force  ouverte 
ou  par  violence,  sur  leur  territoire,  par  des  attroupements 
armés  ou  non  armés.  Si  des  habitants  d'une  commune,  sur 
le  territoire  de  laquelle  il  n'y  a  pas  eu  de  dégâts,  ont  figuré 
dans  l'attroupement,  celle-ci  peut  aussi  être  responsable, 
dans  la  mesure  fixée  par  le  juge,  solidairement  avec  la 
commune  dans  laquelle  les  crimes  ou  délits  ont  eu  lieu. 

Cette  responsabilité,  qu'instituait,  après  plusieurs  autres 
textes  de  l'époque  révolutionnaire,  la  loi  du  10  vendé- 
miaire an  IV,  portait,  à  l'origine,  sur  les  individus  habi- 
tant la  commune  (2).  La  loi  du  10  vendémiaire  an  IV  in- 
dique que  '<  les  dommages-intérêts  donlles  communes 
seront  tenues,  seront  fixés  par  le  tribunal  civil  du  dépar- 
tement »  (3). 

Cette  attribution  de  compétence  s'imposait,  puisque 

(1)  Trib.  confl.,  17  mai  1873,  Michallard  et  Marinier. 

(2)  V.  art.  1  de  la  loi  :  «  Tous  les  citoyens  habitant  la  même  com- 
mune sont  garants  civilement  des  attentats  commis  sur  le  territoire 
de  la  commune,  soit  envers  les  personnes,  soit  contre  les  propriétés.  » 

(3)  Titre  V,  art.  4. 
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c'étaient  il»1-  indh  [dus,  les  habitants  de  La  commune,  (|uc 

I  on  déclarai!  responsables  de  ce  que  l'ordre  n'aurait  pas 
été  maintenu  chez  eux.  Mais  aujourd'hui,  les  particuliers 
nf  Boni  plus  chargés  de  maintenir  l'ordre  eux-mêmes 
dans  lit  commune.  Il  >  a  pour  cela  Le  service  de  la  police 
municipale.  Actuellement,  La  responsabilité  de  la  com- 
mune,  prévue  par  l'article  [ 06  de  la  Loi  de  1 88/1 ,  repose 
sur  une  présomption  de  mauvais  fonctionnement  de  ce 
Ben  ice  public  :  La  meilleure  preuve  en  est  que  la  respon- 
sabilité  disparaît,  m  Les  autorités  communales  établissent 
que  le  service  a  fonctionné  aussi  bien  que  possible. 

Il  s'agil  donc  ici,  sous  Le  régime  de  la  loi  nouvelle,  d'un 
cas  de  responsabilité  de  la  commune  pour  fonctionnement 
défectueux  d'un  sen  ice  public,  et  le  Conseil  d'Etat  devrait 
en  connaître.  Ces!  Lui  qui  devrait  apprécier  si  les  autorités 
c<  immunales  on!  pris  toutes  les  mesures  convenables  pour 
empêcher  l'attroupement  ;  s'il  n'y  a  pas  eu  fait  de  guerre, 
exonéranl  La  commune  de  la  responsabilité,  etc. 

Cependant,  il  n'es!  pas  douteux  que  la  loi  de  188/1  a 
maintenu  La  compétence  du  juge  ordinaire  en  la  matière. 
Cela  résulte  de  l'article  107  de  la  Loi.  Cette  exception  à  la 
règle  générale  de  compétence  s'explique,  nous  paraît-il, 
uniquemen!  par  le  souvenir  de  la  loi  primitive  de  l'an  IV, 
souvenir  qui  a  si  bien  inspiré  le  législateur  de  1884,  qu'il 
fail  porter  finalement  la  responsabilité  exclusivement  sur 
[es  habitants  domiciliés  dans  la  commune.  Ils  payeront  au 
moyen  d'un  rôle  spécial,  recouvrable  sur  eux  seuls,  non 
sur  tous  les  contribuables  de  la  commune  ;  c'est  là  une  autre 
anomalie  difficile  à  expliquer,  si  l'on  fait  abstraction  de 
l'ancien  texte  de  l'an  IV. 

L'article  ro  de  la  loi  du  i5  février  1902,  relatif  aux  res- 
trictions  apportées  aux  droit  des  propriétaires  de  terrains 
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avoisinant  une  source  captée  pour  le  service  d'une  com- 
mune, prévoit  aussi  le  paiement  par  elle  d'une  indemnité 
fixée  judiciairement  (i  ). 

La  loi  du  i4  mars  190/1,  supprimant  les  bureaux  de  pla- 
cement payants,  prescrit  (art.  11)  que  les  indemnités  à 
verser  aux  tenanciers  seront  à  la  charge  exclusive  de  la 
commune  et  seront  fixées,  à  défaut  d'entente,  par  le 
conseil  de  préfecture. 

Appendice.  —  Nous  devons  dire  un  mot  de  la  compé- 
tence en  matière  de  responsabilité  de  l'Algérie  et  des  colo- 
nies. 

Pour  l'Algérie,  qui  peut  être  actionnée  directement, 
puisque,  depuis  la  loi  du  19  décembre  1900,  elle  constitue 
un  groupe  distinct  des  trois  départements  qui  la  consti- 
tuent, rien  de  spécial  à  signaler. Les  dommages  imputables 
au  fonctionnement  défectueux  de  ses  services,  aux  fautes 
de  ses  fonctionnaires,  engagent  sa  responsabilité  confor- 
mément aux  principes  généraux  développés  dans  les  cha- 
pitres précédents.  Nous  pouvons  faire  la  même  observation 
en  ce  qui  concerne  la  responsabilité  des  subdivisions  admi- 
nistratives algériennes. 

Dans  les  colonies,  fonctionne  un  juge  administratif  par- 
ticulier, le  conseil  du  contentieux  (décret  du  7  septembre 
1881),  compétent,  disent  les  textes  (2),  pour  connaître  «  en 

(1)  «  L'indemnité  qui  pourra  être  due  au  propriétaire  de  ces  ter- 
rains, sera  déterminée  suivant  les  formes  de  la  loi  du  3  mai  1841  sur 
l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  comme  pour  les  héritages 
acquis  en  pleine  propriété...  » 

(2)  Ordonnances,  21  août  1825,  art.  160;  9  février  1827,  art.  76; 
Décret,  5  août  1881,  art.  3. 
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général  du  contentieux  administratif».  Il  en  résulte  que 
c  esl  devanl  ce  conseil,  juge  de  droit  commun,  que  doivent 
être  portées  toutes  les  actions  en  responsabilité  intentées 
contre  la  colonie,  pour  dommage  causé  par  te  jeu  de  son 
adrainisl  ration. 

Les  différentes  règles  que  nous  avons  indiquées,  tou- 
chant le  contentieux  administratif  de  L'Etat  et  de  ses 
démembrements  métropolitains,  s'appliquent  donc  au 
contentieux  administratif  colonial  (i),  avec  celte  différence 
que  le  juge  de  droit  commun  est  ici  le  conseil  du  conten- 
tieux  de  la  colonie  cl  non  le  Conseil  d'Etat.  Le  conseil 
colonial  possède  aussi  la  compétence  des  conseils  de  pré- 
fecture  de  La  métropole. 

Naturellement,  s'il  s'agit  d'une  action  en  responsabilité 
contre  L'Etat,  quoiqu'en  matière  coloniale,  les  règles 
de  compétence,  posées  au  chapitre  II,  ne  subissent  aucun 
changement  >).  C'est  Le  Conseil  d'Etat  qui  connaîtra  de 
L'action,  après  décision  préalable  sur  la  question  du  minis- 
tre des  colonies.  Seulement,  là  où  nous  avons  dit,  pour  la 
métropole,  que  les  conseils  de  préfecture  sont  compétents 
pour  prononcer  la  responsabilité  de  l'Etat,  par  exemple 
en  matière  de  dommages  causés  par  des  travaux  publics, 
c'est,  aux  colonies,  le  conseil  du  contentieux  qui  jugera. 

On  a  constitué,  il  y  a  quelques  années,  des  groupements 
de  colonies  en  gouvernements  généraux.  C'est  ainsi  que 
nous  avons  :  un  gouvernement  général  de  l'Indo  Chine  (3) 

1 1  V.  Cens.  d'Etat,  3  août  1906,  Tinayre  ;  6  décembre  1907,  Peytel, 
Colonie  de  Madagascar. 

(2  Cons.  d'Etat,  Ban,  Soon,  Ann  et  Cie,  17  mai  1889,  Rec,  p.  596; 
Puech,  12  décembre  18S4,  Rec,  p.  894;  Cotreau,  3  mai  1901,  liée, 
]>.  \\<). 

('■'>  Décret  'lu  '»1  juillet  1898  portant  création  d'un  budget  général  de 
l 'Indo-Chine. 
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et  un  gouvernement  général  de  l'Afrique  occidentale  fran- 
çaise (i). 

Pour  l'un  de  ces  gouvernements,  celui  de  nos  posses- 
sions de  l'Afrique  occidentale,  le  contentieux  administra- 
tif du  groupe  est  attribué  à  un  juge  administratif  spécial, 
distinct  des  conseils  du  contentieux  des  diverses  colonies 
qui  le  composent  (2). 

Pour  le  groupe  Indo -Chinois,  rien  de  semblable  n'a  été 
fait.  On  pouvait  dès  lors  se  demander  à  qui  attribuer  la 
connaissance  du  contentieux  administratif  du  gouverne- 
ment général  :  au  Conseil  d'Etat?  ou  bien  à  l'un  des  con- 
seils coloniaux  de  Hanoï  ou  de  Saigon  (3)  ?  Le  décret  du 
16  juin  19 10  répartit  le  contentieux  administratif  du  gou- 
vernement général  entre  les  deux  conseils  coloniaux,  sui- 
vant que  le  litige  à  trancher  aura  pris  naissance  dans  le 
ressort  de  l'un  ou  de  l'autre  (4). 

Les  dérogations  à  la  règle  générale  de  compétence,  pro- 
venant de  principes  juridiques  généraux,  doivent  se  re- 
trouver dans  le  contentieux  de  l'administration  coloniale, 
Quant  à  celles  découlant  de  lois  spéciales,  il  faut  naturel- 
lement se  demander  si  ces  lois  sont  applicables  ou  non  à 

(1)  Décret  du  18  octobre  1901  portant  réorganisation  du  gouverne- 
ment général  de  l'Afrique  occidentale  française. 

(2)  V.  art.  9,  décret  du  18  octobre  1904. 

(3)  V.  Cons.  d'Etat,  8  mai  1908,  /?ec,  p.  475. 

(4)  Décret  du  16  juin  1910,  art.  7  :  «  Le  ressort  territorial  du  conseil 
du  contentieux  administratif  siégeant  à  Saigon  comprend  :  la  Cochin- 
chine,  le  Cambodge  et  le  Laos.  —  Le  ressort  territorial  du  conseil 
du  contentieux  administratif  siégeant  à  Hanoi  comprend  :  le  Tonkin, 
l'Annam  et  Kouang-Tchéou-wan.  —  Le  règlement  du  contentieux 
administratif  du  gouvernement  général  de  l'Indo-Chine  est  attribué 
au  conseil  du  contentieux  de  Saigon  ou  au  conseil  du  contentieux  de 
Hanoi,  d'après  la  compétence  territoriale  <le  ces  tribunaux.  » 
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la  colonie,  ou  au  groupe  colonial  considéré,  pour  dire  si 
telle  dérogation  existe  ou  non  en  La  matière.  Le  régime 
de  M"-  colonies,  à  l'égard  de  L'application  de  la  loi  métro- 
politaine, esl  trop  compliqué  pour  que  nous  puissions  ici 
entamer  le  développement  de  celle  question. 


CONCLUSION 


L'équité  veut  que  tous  les  membres  des  groupes  admi- 
nistratifs supportent,  du  fait  du  groupement,  des  charges 
égales. 

L'activité  de  ceux  qui  gèrent  les  intérêts  de  ces  groupes 
administratifs  entraîne  des  risques  ;  il  est  juste  que  ces 
groupes,  bénéficiant  de  cette  activité,  supportent  la  charge 
des  risques. 

De  ces  principes  élémentaires  d'équité  il  résulte  que 
l'Etat  (ou  ses  démembrements)  doit  indemniser  ceux  à 
qui  son  activité  cause  un  préjudice  spécial  injustifié. 

Cependant,  jusqu'à  la  période  moderne,  on  n'avait  pas 
admis  la  possibilité  d'une  responsabilité  obligatoire  des 
groupes  administratifs,  et  surtout  du  groupe  Etat,  souve- 
rain, exerçant  la  puissance  publique.  Lorsqu'un  acte  de- 
vait procurer  un  avantage  au  groupe,  on  ne  prenait  pas 
en  considération  le  dommage  causé  à  tel  particulier  isolé. 
Dans  l'intérêt  du  groupement,  on  croyait  pouvoir  impu- 
nément nuire  aux  individus.  On  traduisait  cette  idée  par 
des  formules  telles  que  celles-ci  :  «  Les  torts  du  souverain 
ne  se  réparent  pas  »  —  «  L'Etat  ne  répond  pas  des  domma- 
ges qu'il  cause  dans  son  activité  de  puissance  publique.  » 

La  seule  j notification  réelle  de  semblables  principes  élail 
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la  raison  du  plus  forl.  ('elle  raison  a  cessé  d'être  aujour- 
d'hui l.i  meilleure. 

De  nos  jours,  les  administrateurs  (les  groupements  dis 
posant  de  la  puissance  publique  peuvent  mettre  cette 
force  en  action  dans  telle  di réel  ion  qui  leur  semble  bonne; 
mais,  comme  contre-partie,  les  individus  ont,  dans  certai- 
nes conditions  l  i  I,  Le  pouvoir  de  s'interposer  et,  en  tous 
cas,  il  faut  qu'ils  puissent  demander  réparation  despréju- 
dices  spéciaux  à  eux  infligés  par  la  mise  en  œuvre  de  la 
puissance  publique. 

Le  dogme  de  l'irresponsabilité  de  la  puissance  publique 
esta  abandonner.  L'intérêt  général  bien  compris  n'a  ja- 
mais pu  comporter  que  l'on  sacrifie  les  individus  au  grou- 
pement 

En  fait,  quels  progrès  ont  été  réalisés  dans  cette  voie? 
On  peul  dire,  actuellement,  que  la  responsabilité  de  l'Etat 
et  de  ses  démembrements  est  admise,  en  principe,  pour  les 
préjudices  spéciaux  occasionnés  par  leur  activité  adminis- 
trative proprement  dite.  Mais  la  vieille  idée  d'irresponsa- 
bilité se  retrouve  encore  en  ce  qui  concerne  certains  actes 
dits  de  gouvernement  et  pour  une  partie  des  dommages  que 
peul  causer  la  mise  en  œuvre  de  la  Jonclionde  justice. Enfin, 
on  fait  surtout  des  difficultés  pour  admettre  que  la  respon- 
sabilité de  l'Etat  peut  être  engagée  par  les  actes  du  légis- 
latif. 

Dan-  ces  divers  modes  d'activité,  l'Etat  peut  cependant 
faire  subir  à  tels  ou  tels  individus  de  graves  préjudices, 
pour  lesquels  il  nous  paraît  désirable  que  la  responsabilité 
du  groupement  étatique  soit  admise,  en  principe. 

Les  tendances  de  la  doctrine,  comme  aussi  de  la  juris- 

(1)  C'est  ce  qui  a  lieu  dans  les  cas  où  le  recours  pour  excès  de  pou- 
voir est  possible. 
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prudence,  nous  portent  à  croire  que  cette  dernière  étape 
de  L'évolution  de  l'idée  de  responsabilité  de  l'Etat,  exerçant 
îa  puissance  publique,  ne  tardera  pas  à  être  franchie. 

Le  principe  de  la  responsabilité  des  groupements  admi- 
nistratifs étant  admis,  on  a  longtemps  discuté  sur  le  point 
de  savoir  quel  juge,  juge  ordinaire  ou  juge  administratif, 
doit  être  compétent  pour  prononcer  sur  cette  responsabi- 
lité. 

Nous  pensons,  avec  une  partie  de  la  doctrine  et  avec 
une  jurisprudence  à  peu  près  fixée,  que,  actuellement, 
toute  réclamation  contentieuse  tendant  à  faire  déclarer 
l'Etat;  ou  un  de  ses  démembrements,  responsable  d'un 
préjudice,  imputable  à  l'activité  de  son  administration, 
est,  en  principe,  de  la  compétence  du  Conseil  d'Etat,  juge 
administratif  de  droit  commun,  sauf  en  ce  qui  concerne 
l'activité  administrative  de  gestion  privée,  et  sauf  quel- 
ques dérogations  que  nous  avons  énumérées. 

Cette  solution  d'une  des  questions  les  plus  embrouillées 
de  notre  droit  administratif  (i)  doit  mettre  heureusement 
fin  à  la  confusion  et  à  la  lutte  des  juridictions  se  disputant 
la  compétence  dans  les  questions  de  responsabilité  des 
groupements  administratifs. 

Le  Conseil  d'Etat  est  le  seul  juge  qui  ait  qualité  pour  con- 
naître de  ces  questions,  lorsque  la  puissance  publique  est 

(1)  V.  Serrigny,  Traité  de  l'organisation  de  la  compétence  et  de  la 
procédure  en  matière  contentieuse  administrative.  Préface,  p.  1. 
«  L'expérience  m'a  fait  connaître  que  la  plupart  des  difficultés  que  pré- 
sentent l'enseignement  et  l'application  du  droit  administratif  se  ren  - 
contrent  dans  l'appréciation  des  règles  de  compétence. .  quand  il  s'agit 
de  discerner  les  limites  qui  séparent  le  contentieux  administratif  de 
l'administration  pure  et  la  juridiction  des  tribunaux  de  celle  des  au- 
torités administratives.  C'est  là  que  se  rencontrent  les  plus  graves 
difficultés  de  la  législation.. .  » 
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en  jeu,  tanl  au  point  de  i  ue  des  principes  de  notre  droit 
public,  qu'à  raison  de  ses  aptitudes  spéciales,  Sa  compé- 
tence  étant  enfin  consacrée,  La  responsabilité  des  groupes 
administratifs  peut  être  fondée  sur  une  base  équitable, 
beaucoup  plus  Large  que  délie  qu'aurait  pu  fournir  le  pur 
droil  ch  il.  applicable  par  les  tribunaux  ordinaires. 
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